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STUDI SULL' " AOTIO DE PECULIO " 



Dbi est peculil aomea, ibi eèmper uodiia 
rei BcrupuluB allquis. 
. ■ CuiAOii lo Itb. IX Quotai. Papln. 

ftd 1. 50 D. IS. I (Opera omnia, 
Neapol. IV, 186). 

I. 

Actio de pecnllo contro venditore e compratore. 
t 

io. — 1. La 1. 37 s ! D. I\ 1, a Ik sua pretesa interpolazione. — i, Legit* 
izione passiva dell' actio de peculio, allorché il peculio è comune a più 
lomiDi ' Actio in solidam : principii che la regolano - Non si applica al 
I del compratore e del vecditare - (!□ nota: confutazione dall'opinione 
. BoatMiuta a questo riguardo da alcuni autori - difesa dell' inter- 
protaiione, data alla 1. «7 g 8 D. 15. 1, contro le osHirvazioni del Keller). — 
3. Si dimostra che la 1. 37 g t cit. noo b interpolata, e si determina, il signi- 
ficato dalla Trase finale < postqnain placuil rei. •. — 4. I dubbi dei giurecoo- 
Bulti romani sulla de termi nazione della persona « penes quem est peculìum* 
e col pecuKo [In nota: le divergenze dei 
la passiva dell' actio annalis nel caso di 
legato dil peculio). — 5. L'actio de peculio conlro il compratore per ì debiti 
« ei ante gesto» - Esame dei lesti. — 0. Interpretazione della 1. Il g ED. 15. I - 
Sua imporlania per la teoria della consumazione - Le delirine di Giuliano 
e di Ulpiano su! concorso dell' actio de peculio conti-o il compratore e del- 
l' actio annalis contro il 'venditore. — 7. Il fondamento dom malico dell'aclio ex 
ante gesto - Interpretazione della I. *i D. 15. 1, - 8, Rapporti tra il vecchio a il 
nuovo padrone - 11 venditore uoa ha azione contro il compratore per i cre- 
diti vei;so lo schiavo anteriori alla vendila - Esame dello 11. li g 7 D. 15. 1; 
30 pr. D, 19. 1; 27 g 5 e T D. 15. 1. ^ B, L'azione del venditore per le obbliga- * 
lioui assunte dallo schiavo posteriormente alla vendita - L'azioue del com- 
pra tvre per le obbligazioni dello schiavo anteriori blla vendita - Analisi della 
1. 38 g 3 D. 15. 1 ■ Redazione della formula neli:a»ione .deduolo peculio» 
delle 11. ir g S e «7 g 4 U. in. I. — IO. Rapporti tra l'actio de peculio centra 
it compratore e l'actio annalis contro il venditore - La'divisione dell'azione: 
conflitto tra la l.« 83 a la 1.27 g3 D. 15. 1, — 11. [.'obbiezione capitale del 
Ferrini controriuterpretazitine comune della L 47 g 3 cit.. e la portata della 
restitutio iu integrum - La geDuiaitli del contenuto della I. 17 g 3 è inatl.ic- 
cabile!— 1?. Se uel giudizio restituito si deblia v;iimai-e lo stato attuale del 
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peculio, risalira al moirlent) del primo giodiiio - II Btgsiacalo storico e 
dominitico della 1. 3e g I D. 15. 1. — 13. Se il creditore, che ha perduto la 
lite col venditore, poesa eisere restituito io intiero contro il compratore - Il 
fondamento della distincione accolta nella 1. SO g 5 D. 15. 1. — 14. Vendita 
dello schiavo dopo la caoteetaiione della lite - Lo spirito disila decisione 
contenata nella 1. 43 D. 15. 1 - Osservazioni sulla formula deil'actio de peculio. 



1. Per lo studio deUa consumazione processuale deil'actio de pe- 
culio è specialmente interessante un gruppo di testi, c&e trattano dei 
rapporti fra i creditori da una parte, e il compratore' e il venditore 
dello schiavo dall'altra. 

Incominciamo dalla 1. 37 § 3 D. 15, 1 i), perchè T interpolazione di 
essa è affermata dal Lusignani ') e dal Bonfante ^). sebbene questo 
frammento di Giuliano sia affatto estraneo al tema della consumazione 
processuale e del concorso delle azioni. 

Ho venduti^ a Sempronio un servo, di cui ero condomino insieme* 
con Tizio: ai domanda se nell' actio de peculio, intentata contro Tizio 
o contro Sempronio, debba calcolarsi il peculio che è presso di ne, o, 
in altre parole, se Tizio o Sempronio debbano essere condannati anche 
neir ammontare del mio peculio. Giuliano decideva, che Sempronio 
non dovesse mai rispondere per il peculio di mia pertinenza, poiché 
non avrebbe alcuna azione per farai da me rimborsare. Invece, agendo 
con Tizio, il peculio < quod apud me est » sarà computato, a seconda 
che sia decorso un anno o meno dalla vendita. Non lo sarà nel primo 
caso, <quÌH ìam mecum agi de peculio non posset »-, lo sarà nel se- 
condo, «postquam placuit alienato homine permittendum et eum 
emptore et cnm venditore agere ». 

Queste ultime parale sono state severamente condannate, e sono 

1} luLtANUs, l 12 Dlgeitonim: • Sevvam oommunem, quem cum Tilio halle- . 
barn, veDdidi Sempronio: quaesitum est, si de peculio cum Titio aut cum S«m- 
'pronio agerelur, ao eius peculii, quod apud me essat. ratio habarì deìieret. Diit, 
si cum Sempronio agerelur. numquaiii rationemeiiis pecatii, quod apud me esset, 
haberi debere, quia is niillam adversus me aclioiiem baberet. per quam .id quod 
praestitisset consequi poaset- Sad et si cum Titta post annum quam vendidissem 
agerelur. simjliter non esse computandum peculium quod apud me est. quia inm 
mecum agi de peculio'non posset. Sin aulem intra anuuiu ageretur, lune quoque < 
habeudamhuius peculii ratiouem.pogtquam placuit allenato homine permittendum 
creditori et cum venditore et cum emptore agere i% 

') Fm coaiumaiione proceisuaU delV'BcUo (te peculio -, p. SI sgg. 

■ ) Itliluitont, I'. lie, n. 1 {ì' edizione). , • 
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nondimeno innocenti. Ce ne persaaderemo ascoltando i motivi della 
condanna i). 

Tizio è stato conventito dopo l'anno da che la vendita è avve- 
nuta, ed allora egli non risponde affatto del peculio che io ho, « quia 
iam mecum a^ de pecijio non posset». Tizio è stato convenuto 
. «intra annum>, ed allora deve rispondere di tutto; e la ragione lo- 
gìe& che si aspetterebbe da Giuliano, dopo quanto egli precedentemente 
ha esposto, dovrebbe essere: perchè solo io tal caso Tìzio convenuta 
ha mezzo di rifarsi dì quanto ha sborsato per me, chiamandomi in 
giudizio con l'actio annalts de peculio. 

Ora a noi sembra che questa ragione logica del Lusìgnani non 
avrebbe mai potuto essere addotta da Giuliano, se voleva evitare un 
errore. A Tizio non può competere l' actio annalis, per farsi rimborsare 
ciò che ha pagata per conto del condomino. L' actio annalis è data, 
in luogo di quella de peculio, per ì debiti contratti dal servo o dal 
figlio prima che cessasse dì esistere il peculio. E per6 1' actio annalis 
potrebbe, quando mai, spettare a Sempronio, sé egli fosse stato cre- 
ditore del servo prima di comperarlo'): ma non si concepisce a fa- 
vore di Tizio, il quale, essendo stato insieme con me proprietario del 
peculio e del servo, non ha potuto avere per fatto di costui un'actio 
de peculio contro di me ^), e non può conseguentemente avere dopo 
la vendita da me compiuta l' actio annalis *). 

>t Cfi-. LuaiONANJ, loc cit, 

•} crr. 1. Il 9 8, ]. 27 S e, I. ir S 4 D. 15. I, 1. 3 g 1 D. ^.^ S, dove il prìncipjoè 
sempre ricondotto a OìuliaDo. 

■)Cfr. 1. ie§Be 1. a)D. IS. 1. — Ui.pianus, l. S9 aa eaiclum: «...qnamvi» io 
daobus domlnìe SQffloiat prò locio vel communi dividundo actio*. Paulvs. 1. SO 
ad atietum : • nam inter se agere socii de peculio noo postiuut >. 

•) Nella 1. 29 pr. D. 15. 1 i coeredi haiiDo l'uno contro l'altro l'actio annalìB. 
perchè essi coDlrattarono col serpo prima di divenire eredi del domino, in un 
tempo cioè, in cui dai contratti intervenuti col «ervo potè nascere l'actio de pe. 
cullo, che alla morte del domino si è traafasaceiraetio annali», invece per i debiti 
contratti dal servo coi padrone Sceiola nega agli eredi ogni azione de peculio 
contro il coerede prelega tarlo del servo e del peculio (1. 51 e 58 d. 15. 1}, e quindi 
anche i'actioannalìsperripotesi che il prelegatario avesse compiuto l'ademtiodel 
peculio e resa impropoiabile l' Bello de peculio pura^ la quale soluzione è. a mio av- 
viao, ([instissima, perchfl il domino non aveva per quei debiti un'actlode peculio che 
potasse essere sostituita dsll' actio annalis. Gfr. scbol. £36 e 237 (Stefano ed Anonimo) 
inZAcnA^iAB, Suppltmentum.p.tiie^3.[CODtro l' interpretazione proposta dal 
BtKKEtt, ZetUchr. r.ct.l/et. Handelsi-echt,i. p. &11 clellell.54 e5S CÌU., clr. MANnnv. 
P«CuJlii>ii aupi. lurlt nella ZelUchr. f. Rechui/tsch. S (1869). p. 39S. il. il]. 
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S« si vuole intendere il «poBtquam... agere». e nello steeao tempo 
scquistare la prova che esso non è « un' infelicissima appiccicatura 
posteriore, che rovina e confonde tutto il ragionamento genuino del 
giurista *, fa d' uopo stabilire su quali principi! si fonda la respon- 
sabilitb solidale di Tìzio. 

2. Diremo brevemente dell' influenza che esercita sulla legitti- 
mazione passiva dell' actio de peculio, il Mto che il servo sia « com- 
munis ». 

Conseguenza naturale del condominio sul servo è la comunione 
del peculio, di tal guisa che alcuni passi (per es. la nostra 1. 37 § 2) 
non sentono neppure il bisogno di rilevarla, e V esistenza di « peculia 
separata» appare nelle fonti come cosa del tutto eccezionale'). Per 
un equo riguardo verso il creditore che ha contrattato col servo [< est 
enim iniquum in plurea adveraarios distringi eum, qui cum uno con- 
traxerit »] ■) fu ammesso, (e pare per opera di Giuliano, la cui autorità 
è invocata in quasi tutti i te^ti che applicano il principio di cui si 
tratta) 3), che ciaacunp dei condomini partecipi del peculio potesse 
essere convenuto con l' actio de peculio in solidum, vale a dire che 
agli effetti della condanna dovesse computarsi tutto il peculio, unt- 
versumpeculium, e non soltanto la quota appartenente al convenuto 4). 
11 quale d'altronde non è pregiudicato in. modo irreparabile, perchè 
con r actio communi dividundo o pru socio può farsi indennizzare 
dagli altri condomini B). 

>) Cfr. Jl. a e la n. 15. 1, IgleETO. 45. 3; Mandry, Pfc. diuiJ. furd, p. JSTsgg. 

") L. 17 B S D, 15. 1. 

>) est. V 11 t a, \ì. 13. 27 g S, !S D. 15, 1 ; 1. 13 S £ D. 14. Z; I. S « t5 D, 10. 3. 

•} Il pi-incipio giiiIiAneo è com pietà munte frainleso dal Karlowa. RòmiKhe 
ReohUotich. II. p. 1141 SSE-- '' quale icseena che nel caso dj comunione dPl peculio 
ciascun coDdomiDO ertt tenui o per l' intero debito, allrimeoti in una quota parte. 

>j TultBTia gi potrebbe obbiett&re : chi marcirà al condomino, elle ba pagato 
anche per 1' altro, le Bpese cha polesaero poi oocorrere nel giudizio di rivalsa, chi 
a Ini garantirà la Bolvibilità del locio. • cam et «umptuB in petendo et eveotua 
axsecutionis pouit esse incerlu9>) K della somma sborsata non perderà sempre 
gli lulereBsi, aimeno durante il tempo che è concesso per eseguire il giudicnlo 
(cfr. eul tempus iudlcati Wbnqbr, acMo iudlcali. p. E4S «gg.). e molto più a lungo, 
se si dovesse ri correre alla vendi ti o honorum, « |cum| et cogi landa sìt morb lem' 
pnria, quod dalur iudicalis. aut venditìonis bonorom. si id magia faciendum erit») 
Tulio questo non è giìiggito ad un giurista ricpo di senso pratico, come Sravoltt 
(I. S quuestionu'»}, li quale intende che il convenuto sia assolto datl'obbllgo di 
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. Questa h la ragione per cui la regola non vale « in emptore et 
venditore'), in fructuario et proprietario, in domino et bonae fldei 
eroptore» (1. 13D. 13. I}, «si duo sint bonae fidei possessore^, si duo 
suntfructuarii* (1. 15 D.eod). Poi eh à costoro « nullam iater ee habent 
societatem », mancherebbe al convenuto, condannato nell' intero am- 
montare del peculio, ogni azione per rivalersi verso i titolari dei patri- 
moni in cui sono comprese le varie Trazioni del peculio. Conseguente- 
mente Giuliano nellal. 37g2eit.decide: «sicura Sempronio ageretur, 
numquam rationem eius peculii, quod apud me easet, baberi debero, 
quia is nullam adversua me actionem haberet, per quam ìd quod 
praestitisset consequì posseta. ^ 

Tali concetti, che stabiliscono il fondamento dell' aotio in so- i 

pagare anche per il bc>cìo, se preferisca cedere le azioni che ha contro quest'ul- 
timo 'Quol... dlciVur. si Clini uno ei sociis agatur. univei'sum pecuUam com- 
putandum quia sit cum socio netto, in eodem redibit. ai actiones paratas sii 
pi'aeslare: el in omnibus, qui.» ideiroo teneri dicimus quia hatwnt aclionem, de- 
legatio prò insta praeatatione est» <1. 51 D. 15. 1). 

A volta poi (di'. Uandky, Daa gemeint FatnUtengUtsrTtcht, II, p. ^4) il COD- 
domlao potrà ricorrere ad un rimedio anche pin radicale, coneenti'.o da Giuliano; 
ed è la cessione delle res peculiares (1- ^ D- 10- ^1- aprica:*!]^, l. l quaeadotwtm: 
• ... Etepim duminum, cum qao de peculio agitar, si paratus sit rebus peculia- 
ribus petitari cedere, ex causa audieiidum putavit, .acilicet si sìne dolo malo et 
frnstratione id Taciat •■ Per tal modo egli eTlla la condanna, (non l'assunzione 
della lite: cIf. MANnav, Famlllt/ioulerr. 11, p. 3S3). 

Del resto g-li inconvenienti teinuli di Scevola sono attenuati dal fatto che il 
ooudomino pnO agire con l'actio communi dividnndo, appena condannato «et an- 
tequam praestet* (1. 15 D. 10. 3j. 

1) Nella dottrina questo punto è contrastato; c'è chi ritiene ctia Giuliano abbia 
avuto un' opinione diversa dagli altri giitriati, ed abbia ammesso che nei giudizio 
contro una di queste persona (compratore o venditore! si dovesse tener conto anche 
del peculio appartenente all'altra. Cte. Kellek, Commentatio ad l. si ea; duobur ■ 
SS pr. % t IT. ile peculio, p. 90 agg. LUlì Oontestatlon. p. ir^\ Beickbr. Pi-ooett. 
Consumptlon. p. 310 sgg., Zeluchr. (. rf. aes. Handelsrecht, 4, p. 513; Dibtzbl, 
Ja/irbiich des gem. deuuch. Reohla III. p. W. 

Forse di quest'opinione è anche I'Erhan. ZelUrhr. dei' Sao. St. f. ReohUge- 
sch. ai, p, J.Jd, 2(7, ohe la 1. 27 « 3 I). 15.' 1 riferisce ad un caso in cui il poaseS' 
Gore del peculio h.t regresso contro gli altri aventi dìntto.(Un' opinione altrettanto 
originate qu^mto deciaameate errata profesEa- il Mbnoe. De aotiottx de peeulto 
jerDorum, p. 37, il quale crede che solo il venditore potesse essere convenuto 
*etiam emtoris nomine", cioè anclie nell' a ni monta l'è del peculio appartenente 
al compratore). • 

Il maggiore incentivo alla dispula era dato proprio dalla nostra 1. 37 § !, il 

bedani, Tilio veudidi •. Ma dn^ioché col sussidio d 
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lidum e ne segnano i confini, sono lucidamente esposti da Qaio 
(I. 9 od edictum provinciale) nella 1. 27 § 8 D. 15. I: 

«Si quia cum nervo duorum plurìumve contraxerìt, permit- 
tendum eat ei cum quo velit dominorum in solìdum experiri: 
est enim iniquuni in plures adversarios distringi eum, qui cum 
uno contraxerit: nec huins dumtaxat peculii ratio liaberi debet, 
quod apud eum oum quo agitur is servus haberet, sed et eius 
quod apud alterum. Nec tamen res damnosa futura est ei qui 
condemnatur, cum posait rursua ipso iudicio societatis vel com- 
muni dividundo quod ampliua sua portione solverit a socio ao' 
ciiare suia consegui. Quod lulianus ita locum habere ait, sì apud 
■ alterum quoque fuit pecutium, quia eo casu solvendo quisque 

p. 2°4) il Mommaéii è riuscito a retUflcare il testo, che già prima (cfr. gli eteisi 
Keller, Comment. p. 100 egg, e Bkhkkh, Con^umpl. p. 3]!^ il, 19)'erasi dovuto 
per motivi intrioBeci ed aslrinseei i-icoiioscera guasto, questo, che era il princi- 
pale argomeuto della tesi avversaria, tia perduto ogni efficacia. Quaato agli altri 
passi, non ne haouo mm posaeduta. 

Esamineremo* più avanti (v. num. 8 e ei il signifleato delle 11. 11 g 7 e 11 I 8 
D. Ib 1. 1^ 1. ST I » t). eod., come dimoslreremo a suo tempo (v. uum. 10|, iirova 
aoltauto che Giuliana, a dilfereiizs di allri giuristi, ammetteva che l'attore po- 
tesse dividere il credito, a chiamare io giudiiio per uua parla il compratore, per 
fallra il venditore. L'agert cum uno In soUdum della 1. 27 S 3 non signiftca che 
nel giudizio contro di uno si abbia i computare l'iotero peculio, ma che l'attore 
richiede l'intero aoimontara del credito. In altri termini, all'espressione in »o- 
liaum non é sottinteso peculium [come si potrebbe dir ciò di due peculii distinti, 
quali sono il peculio del compratore e quello del vendilore) — ciò è detto benis- 

nella I. C7 s S D. 15. l è dubbio se si debba soltlutendera credltiim o pecullum; 
cfr. Baron, Die (K^ectlcltchen Klagen, p. 7S, u. 35], ma eredttvm. 

La 1. 13 D. 15. 1 è poi direltamenle contruria alla tesi qui combattuta, perchè 
QluUano vi nega che il compratore e il venditore potassero dedurre ■ quod alteri 
debetur •, meutre avrebbe dovuto valere il principio opposto (cfr. 1. 1 1 g 9 D. e«d-| 
-te ciascuna di quelle due persane avesse potuto esser ctitamala a rispondere anche 
del' peculio dell'altra. 

L'unico passo, che potrebbe apparentemente dar regione alla teoria che vo- 
gliamo confutare, à la I. 43 D. 15, I ; ma sarà Tacile convincersi che esso contempla 
un caso speciale, come del resto riconosce lo stesso Keller, C^omment. p. 106 sgg. 

Invece la 1. 11 3 S, la 1. 30 g 5, la I. 37 g 2 e la I. 47 « 3 D. 15. 1. nonché la 1. Z' 
g 3 D. IV I. quando si abbia presente it rimedio suggerito da Giuliano della di- 
visione dell'azione, mostrano che il compaatore e il venditore sono \.t 
liei limiti del pi-oprjo peculio. 

Sulta questione accennata in questa nota ha buone osservazioui II "H 
Pec. ctupl. itirlà, p. 404 sgg-, col qu.tle ci accordiamo nella conclnslone. 
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etìam socium aere alieno liberare vìdetur: at si nuUum sit apud 
alterum peculium, contra esse, quia nec liberare ulio modo aere 
aliftDo eum intellegitur ». 

fi qui da segnalare in modo speciale T ultima osservazione di 
Giuliano, da lui ribadita nella I. 2d che segue immediatamente il 

passo di Gaio '), perchè in essa sta la giustificazione delle parole 
incriminate dal Lusignani. Acciocché il convenuto possa essere con- 
dannato anche nel peculio che appartiene agli altri condomìni, bi- 
sogna che presso castoro si trovi effettivamente una porzione del , 
peculio : se questa porzione non sussiste (ad es- è stata erogata nel 
pagamento di altri creditori, è esaurita dai crediti del coDdomino per 
cui spetta il tus deductionis), o se il condomino è insolvibile (ad es. 
è morto senza che nessuno abbia raccolto la sua successione), allora 
il domino convenuto dovrà essere condannato nella misura del suo 
peculio, «quatenus paeulium apud eum erit», e in quella porzioae 
cne potrii ottenere nel concorso sui beni dell'' insolvente, « et quantum 
BK bonis consequi potest». 

Il diritto alla rivalsa presuppone cioè che il socius, dal quale ai 
protende il rimborso, sia stato liberato da un debito, « quia eo casu 
solvendo quisque etiam' socium aere alieno liberare vìdetur». Pongasi 
pertanto che il socio non sia più soggetto all' aotio de peculio, (nep- 
pure all' actio aunalis), e si dovrK venire alla conseguenza, che, chiun- 
que degli altri soci pagasse, nulla pagherebbe per lui, « nec liberare 
utlo modo aere alieno eum intellegitur», e non potrebbe afi'acciaro 
alcun diritto ad essere risarcito'). 



') lui.lAN'JS, (. IS Digeslorum ; • CJuare et ai 'ocio Liejue herea ni 
pouàifot axititisset, eatODae damaan debet is eum quo actum Aient quataons 
peculium apud eum erit el quantum ei bonjt, conaequi tiolcBt» 

- ■) Da questa, che a noi pare la più naturala interiiretaiio le dPlla 1 M s 8, ei 
allontana il Keller, Commtnt. p. 8' sgg (i-fi anclia d^Uo atesao duto™ tftis 
Coni, p 550 sgg.. e Menoe, op. cit p 49), seuindo cui Giuliano e Gaio ammane- 
rebbero qui, anche pel caso di pecuha sepdrata che ciascun ooniomino dovesse 
essere condannato nel peculja pro|irio e in quello dagli 'kltri Ma tale opinione 
noD ei desume dal testo di Gaio, né è vero che la paiole di Omliano ' (uod lu- 
lianuaita tocuui haba'e alt rei.» acqui terebbero un scuso issurdo se si iitenasse 
che 11 «quod ampliussua portìone soharit» alluda alle quote del peculio anziché 
a quelle della proprietà del servo. 

Nota il Keller che, se uno dei condomini paga più della sua porzione di pe- 
culio, ciò signjltca necessariamaata che anche iires.-^ 1 altro condomiuoetiita una 
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Ma, dacché la possibilità del riaarcimento è ciò che fonda e le- 
gittima l'actio in solidum, ogni qual volta udo dei condomini non sia 
più tenuto verso i creditori peculiari, non ai potr^ nean elle nella 
condanna dell'altro condomino tener conto dei beni ex -peculiari che 
si tròvaBsero presso il primo. 

3. È chiaro ora il motivo per cui Giuliano (1. 37 § S) non poteva 
consentire che nell'azione promossa contro Tizio si computasse il 
peculio «quod apud me est>, prima che fosse riconosciuta al credi- 
tore la facoltit di agire « alienato homine * el eum venditore et atm 
emplore. Se si fosse accordata unicamente l' actio de peculio contro 
il compratore, e non si fosse data l' actio annalia contro il venditore, 
io non sarei più obbligato verso i creditori peculiari, ed essi non 
potrebbero pretendere che Tizio fosse condannato ant^e nel valore 
del peculio a me pervenuto, giacché poi Tizio non avrebbe diritto ad 
esser^ rimborsato da me. In tanto io sono tenuto a risarcire Tìzip, 
in quanto egli mi libera da un debito; ma ciò non accadrebbe, se io 
venditore non fossi soggetto all' actio annalis. 

La chiusa della 1. 37 § 2 non è dunque in contraddizione col con- 
tenuto del frammento giulianeo; ma tutta la legge invece è in per- 

poraone del peculio, altrimenti il primo condonìlno pciBBederebbalnllo il peculio 
e Dou aollanto una quola; non potrebbe quindi soggiungersi con Giuliano che il 
coDdomino ha diritto al rimborso, •£! apud allerum quoque fui! pecuJium •. Ma 
questo ragiooamenlo nascoade uii equivoco. Cerio, se un condomino paga «am- 
pliue sua portiOQe». vuol dire che eBiela un peculio comune a lui ed agli altri 
coudomini. Tuttavia questi potrebbero ades. eseere ciedltori dello schiavo per un 
ammoQtjire che uguugli o superi la rispettiva porzione del peculio; i diritti co- 
Gtituenti il peculio continuerebbero ad essere comuni, ma, poiché .eì detrae dal 
peculio lutto ciù che è dovuto al domino, bisogna in questo caso concludere che 
per 1 creditori peculiari •nullum est apud alleium pecaljum». E analogamenle 
nell'altro esempio da me indicato nel leeto. Ben fondata è dunque l'avverlenia 
di Giuliano: che non basta la comunionedelle cose peculiari perchè il condomino 
possa essere convenuto uail'inlero' peculio, occorre ohe pagando egli liberi da un 
debito l'altro condomino, e ciò non accade allorché il condomino non e più sog- 
getto all'aclio de peculio, perchè, yur avendo ancora la compi opiieta delie cote 
peculiari, non ha un peculio agli effetti dell'azione émonima * 

cri'., contro Keller, Bekkeb, Ccnsumpt. p. 313 sgg . Baron, op. cit. p. 74, e 
con miglioi'i argomanli Mandry, Pec. dupl. iur. p. 39S ^g., il quale mette oppor* 
tunameule in rilievo l'impossibilità di considerare come un peso derivante dalla 
comanioiie quel debito che colpisce il condomino solo per il peculio separato di' 
sua pertinenza, mentre Giuliano, parte dal presupposto che il condomino conve- 
nuto possa (ìirsì rimborsare con l'actio communi dividundo o prò socio. 
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fetto accordo con le ragioni sulle quali ripoaa Tactio in sotidum, e 
coi principi! che si desumono dagli altri testi i). 

Del resto Giuliano non dice, come hannc; supposto i sostenitori 
dell'interpolazione, che fosse lecito agire successi rame nte contro il. 
venditore e il compratore; né aveva ragione di dirlo, in un passo che 
non ^si occupa esprofesso dei rapporti fra l'actio de peculio contro 
il compratore e V actio annalìs contro il venditore dello schiavo. Se il 
nuovo e l' antico padrone potessero essere convenuti uno dopo T altro, 
se a ciò fosse d" ostacolo la consuraaiione e l'attore dovesse scegliere 
tra i due, tutto questo Giuliano avrk potuto disc|itere in altro punto 
della sua opera e decidere come che sia: qui importava soltanto dì ri- 
cordare che il venditore è tenuto con V actio annalis, perchè questa 
è la condizione necessaria, affinchè il quesito propostosi da Giuliano 
- se il condomino debba essere condannato anche neir ammontare del 
peculio appartenente all' altro condomino, che ha venduto la sua quota 
dì proprìetii sullo schiavo - possa essere risoluto affermativamente. 
Ancora una volta ^), in uno dei testi che sì spacciano per interpo- 
li Con l'aliaDazione AeU a proprietà dallo schiavo io non caeso, naturalineate dì 
eesere coadomino dei beni peculiari iusienie con Tisio; ed è la comunione delpe* 
culio (non già dello schi^To. il quale potrabbe avere peculia separata preBEO i 
varìi condomini ; cfr. tuttavia Brinkuann, VtrhOttnlta der a, communi dlvtiivntio 
una atr a. negotiorum gestorum, p. 81 sgg.), che, come moelrano beaisBimo il 
Kei.leh, Commetit. p.79 agg. ed il MandRy, Pec. liupl. lui; p. 3S9, fa ^ Che cis- 
acuQ condomino sia, lanuto in eolidum, ed abbia diritto al rimborso, di aib che ha 
pagato per l'altro, mediante l'actio communi dividando. 

Cfr. I. S g 4 D. 10, 3: Paulus, J. S^ ad eaictum: «...Si naas in solidum de 
peculio cODTeatiis et damnatus sit, est cum socio coramuai dividundo actio, ut 
pactem peculii coosequalura. 

I. 9 D. eod. {cfr. anche I. 31 D. IO. S|: africanus, l. 7 quaestlonum : «Sed 
poetquam sociue servi communis nomine de peculio in ^lidum damnatus esset, 
si apud eocium res peculisres intei'cldant, nihltominus utile erit iudicium com- 
muni diriduDdo ad rociperandam partem pecuuiae: atioguìn iniquam Tore, si tota 
ea res ad damaum eìus qui iudicium acoeperit perttneat, cum utrlueque domini 
periculum in rebus peculiaribus esee dabaat . . . >. 

1. SS D. eod.: luLiAHUs. l. le dloeitorum: «Si Slichus communis meus et tuus 
«erVDS habaerit Famphllum vicarium aureorum Oecem (IISX Imtan.) et mscum 
BCtum de peculio laerit coadeninalusqua decem praestilaro: quamiis poslea 
Hampbìlus decesserit, nìhilominus act^na communi dividundo vel prò socio 
qutoque mihi praestare dabebis. quia Le noe aera alieno liberavi . . . >, 

■) crr. per la I. 14 § I U. 15. 1. la quale parimenti non ba che vedere con la 
coiisuiiEione dell'actio de peculio, il mio scritta L'aelio de peculio annoiti contro 
gli eredi (estratto dagli Studi Senesi iu onore di L. Uoriani). 



lati, noi constatismo V assenza di qualunque riferimento al concorso 
delle azioni e alla consumazione processuale, cioè a quegli ar^menti 
che BTfebbero dovuto provocare' l' interpolazione, 

4. Al Lusignani }) pare sospetta anche la forma « postquam pla- 
cuìt . . . agere >, perchè essa ricorda troppo da vicino il famoso « po- 
steaquam placuìt . . . ipso iure compensari » della 1. 21 D. 16. 3. Se 
non che il sospètto in quest' ultima le^e non nasce dal « posteaquam 
placuit», cioè dalla forma, bensì dal principio che si afferma essere 
stato accolto, ossia dal contenuto ^. Il « placuit », specie per indicare 
la norma, introdotta ad opera della giurisprudenza, che è stata di- 
scussa e si è aperta la via attraverso qualche incertezza, è usato fre- 
quenti ssìmamento dai giureconsulti romani*). E perciò l'unica inda- 

1) Op. cit. p. 34. 

•) Cfr. Api'LETOH, Hittoire de la compensalton en droit romaln. p. IE4 sgg,, 
*53 8gg. 

•) Indichiamo qui alcuoi taiti doTe ricorre il placuit unza determinazioDe di 
persoDa, presi qua e la a caso, poiché una raccolta completa non avrebbe valso 
il tempo e la Mica. 

Gai. I, se, llSft. 14T; II, 91. 62, ISE; III. 14, IS, 14^ 146, luS, 107, £01, ÌIO — Ulp. 
I, Si — Fraem. da iure asci IB — t, il pr. D, i. i (flafas 1. 1 ad ed. prov.) — 1. 25 
D. 4. 3 (Paulus 1. 11 ad ed.i t. conO-a 1. SO § 1 a eod.) — 1. 33 D. 4. 3 (UIplanuB 
1. 4 opinipDUm) — 1. IB S ! D. &. 3 (UlpiaouB 1. 15 ad ed.) — 1. Sfl g 4 D. IS. H (Ul- 
pianus 1. se ad ed.)— 1. W D. »Z. 1 (Uarciaous 1. 14 inatil.) — 1. £5 D. 23. 3 {Pauliu 
L T ad SabiDum) — 1. 1 D. £5. ! (Paolns I. T ad Sab.} — 1. 3 « 5 D. ET. e (Ulplanas 
L 3S ad ed.) — i. 31 g 1 D. 28. 5 (Haiua 1. 17 ad ed. prov.] — 1. !t S 1 D. 32 (PauluB 
1. 4 genteut.) — t. 8 D 33. t {Fomponius I. 6 epistul.) — 1. IT D, 33, S (lavoleiinB 
1. 2 ex Cassio) — t. 10 D. 37, 14 (Terentius Cletnans 1. 9 ad leg. lui. et Pap.) — 
1. 33 pr. D. 3B. 5 (Hermogeoianus I. 8 iurta eiiitomarum) — l. 4 9 18 D. 41. 3 (Paulua 
1. 54 ad ed.)— 1. 14. D. 44, 1 (AirenuK VaniB 1. a dig.) ~- 1. 88 D. 44. 7 (Paulus 1, 3 
ad ed.) — ■1, 5i 4 D. 46. 7 (Ulpianus 1. 77 ad ed.) — 1. 7 pr. D. 48. 20 (PauluB 1. aing. 
de port. quae lib. dam di conceduti tur) — 1. 4 D. 40. 15 (ModeatinuB 1. 3 regul,). 

Come ai vede, la Doatra locuzione ritorna in ogni parte del Digesto, e presso 
giuristi delle varie epoche. Il titolo 15. I, oltre che nella 1. 37 g 2 cit., l'ha nella 
1. 27 g 3 (Qaiua 1. D ad ed. prov,) e nella 1, 47 g 2 (Pallina 1. * ad Plautium), Qiu- 
tiano t'adopera ancora aai seguenti lut^hi: 1. 6 D. 33. G (lulianus 1. 15 dig.), 1. 87 
g 4 D. 35. 2 (lulianus 1. 61 dig.), 1. 4 D. 2». 7 (lulianus 1. 63. dig ), 1. 22 n. 23. 4 (IQ- 
lianus 1. 2 ad Ura'Fer.), 1. 52 s 2 D. 10. 2 (lulianus 1. 9 ad Urs. Fer); a(t. anche 
I. 7 g 5 D. 10. 3. dove Qialiano t citato da Ulpiau. 1. 80 ad ed. Frequente è l'uso 
di piacvit in Papiniano: pili avanti dar^o la lista dei passi papiniauei, quando 
dovremo combattere l'asserzione contraria di un nostro valoroso scrittore. 

È superfluo aggiungere che noi non intendiamo escludere ta posaibilllà che 
qualcuno dei (rammenti citati sia interpolato; c\f> che neghiamo è che la Torma 
< placuit > costituisca di per sé un indizio dell'emblema. Giustiniano usa il • pia- 
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gioe utile è quella che sì proponga ili ricercare quali dabbii tormen- 
tassero la dottrina circa la competeaza dell' actio de peculio contro 
il compratore e il venditore, dubbii di cui si sentirebbe Teco affievo- 
lita nel nostro « postquaoi placuit *. Ed appunto qui è facile vedere 
come fossero controverse !e condizioni sotto le quali, al mutare di 
proprietà dello schiavo, il vecchio o il nuovo padrone dovevano ri- 
spondere verso i creditori, e non apparisse del tutto piana e semplice 
la conseguenza che potessero esser tenuti ambedue. 

Mentre non si discute il principio, che V appartenenza del pecu- 
lio, allorché esso si estingue come tale per il trapasso di, proprietà 
dello schiavo, decide della legittimazione passiva dell'actio annalis, 
la sua applicazione al caso che lo schiavo sia venduto insieme col 
peculio^ è turbata dalla difficoltà di determinare la persona presso la 
quale deve ritenersi che sia il peculio. La giurisprudenza classica si 
trovò a dover risolvere il quesito, se colui « penes quem est pecu- 
lium » fosse il compratore, che lo acquistava insieme con lo schiavo, 
il venditore, che ne riceveva il prezzo. 

Per Nerazio i) non è tenuto con T actio annalis il venditore « si 
cum peculio servum vendidit et tradiderit peculium »; il prezzo rica- 
vato dalla'vendita del servo non è il peculio, « neque enim hoc pre- 
tium servi peculiutn est, ut Neratius scripsit v, vale a dire non è il 
prezzo del peculio che si considera una mera accessione del servo >}, 
ma è. solamente il prezzo del servo. 

Che Paolo fosse dello stesso avviso, non si può argomentare dalla 
1. 47 g S D. 15. I '),* perchè, volendo il giureconsulto stabilire quali 



caiti senza (latito di coinmodo ^peaa un paio d^ tolte: 1; i^ pr C. 4. il eg T 1. 
t i. a Onde non ci lasciamo turbare neppure dalla oii-coalanza che il primo degli 
altri due esempi di «paslquam placuit» da noi conosciuti ai trovi in un testo, la 
1. lE D. 4fl. e (PapialanuB 1. 12 quaesti onumj, cbe pare sospetto {c^^.'^<]NDBa, Kor- 
rfOlobtieationen. p. 340). Il secondo è ollerto da Gordiano nella 1. 3. C. S. 10 (!0); 
cft. Girard, Mamiel du droit rom. (3* edlz.) p. 414, n, 4, 

■ L. 3t ì S T>. IB. 1. — Uli'ianus. l. 8 dl»putatloitiim: < Veiiditor Berti si cum 
peculio servum vendidit et tradiderit pecalium, ne intra annum quidam de 
peculio contenielui': neiiue enim lio^ pretiuin servi peculium est, ut Keratiua , 

•) Cfr. I. 39 8 4 D. IO. !; 1. 1 e 9 D. 33. 8. 

•) PAni.os, l. 4 ad Plauiiiim : • Si serrus deducto peculio tendltne sit, procedìt, 
ut venditor et deductione uli posali, at, si post vendi ti ooem coeperil allqttjd ven- 
ditori ^rvus debera, lod mlnnit peculia, quia non domino debetn. 
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crediti poaaa dedurre il venditore convenuto con l' actio anoalis, do- 
veva necessariamente supporre che < servus defìttelo peculio vendituB 
sìt»; attrimenti la deduzione sarebbe stata inammissibile, giusta il 
precetto della I. Il § 7 D 15. 1 i). 

Giavoleno ■) guardava invece se anche per il peculio era stato 
pagato un prezzo, e si pronunciava in quest' ipotesi per la reaponsa- 
bilità del venditore: « penes eum videtur esse peculium, ad quem 
pretium peoujii'pervenit ». « Non », continua la 1. 34 D, eod, di Pom- 
ponio (1. 12 ex varila lectionibua), < penes quem res peculiarìs sit >. 

Anche Ulpiano dovette accettare la distinzione di Oi»voleno ■), 
sebbene nella 1. 32 § 2 cit. egli sembri far sua Topinione di Nerazio. 
É infatti di Ulpiano la 1. ti § 1 D. 15. 1, dove bisogna sottintendere 
la distinzione di Giavoleno e Pomponio, perchè Bolo chi è in quest'or- 
dine di idee può, nell' ipotesi di vendita del servo insieme col peculio, 
concepire un' azione contro il venditore. Quale fosse del resto il pen- 
siero ulpianeo, si evince pure dalla 1. 5 § 3 D. 15. 3 *), in cui il giu- 
reconsulto vuol dimostrare che, per esserci in rem versio, non basta 
che dal peculio sia comunque entrato del denaro nel patrimonio del 
pater familias, altrimenti esisterebbe in rem versfim anche o si servo 
peculium dominu» adìmat vel si vendat eum cum peculio vel rem 
' eius peculìarem et pretium esigat *. Il prezzo, che si ricava dalla 
vendita del servo col peculio, non costituisce dunque una in rem 
versio, ma Ulpiano ammette implicitamente che nell' esazione del 
prezzo ai abbia ì}n passaggio di valori dal peculio nel patrimonio, 

I) UI.P1ANUS. [. S9 ad cilletunii (Deniqua lulianus scrlblt venditorem, qui 
wrTDm ciint peculio Tsadidil, st de peculio conveuialur, non deliere deducsre 
qaod eìbi debetur : potuit eaim^hoc ex ratione pecutiì datratiere et nunc condiocre 
quasi indebitum (quoniam non est io peculio <^od dontiuo debetur). rotest, in- 
quit, etiam ax veadito agere •■ 

didit, ut pretium prò peculio acciperet, peues eum videlur esse peculium, ad quenl 
pretium peculii perveoit». 

CfL'. sch. 130 (SteRtno) in Zaoharhb, Supptem. p. SS3 

>} In questo senso Keller, Commeni. p. 110. 

*l Ulpianus. l. S9 ad edictum: • Placet non solum eam pecuoiam in rem verti, 
• c|Uae slatini a creditore ad dominum pervenerit. sed et quae prius fuerlt in pe- 
culio. Hoc autem totiens verum est, quoti ens servus rem domini gerens tocupte- 
tioremeum racitnuinmiapeculiaribus. Alioquin si .servo peculium dominueailimat 
vel sì vendat eum cum peculio vel rem eius peculìarem et pretium exigat. non 
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come quando il servo «rem domini gerene lociipletiorem eum facit 
nummis pecutiaribus ». Se avesse ritenuto che, Tendeodosi il servo 
insieme col peculio, il prezzo non sia mai il corrispettivo del peculio, 
bensì solamente del servo, egli non avrebbe potuto citare questo caso 
di vendita tra gli altri esempi di arricchimento, che proviene dal pe- 
culio, ma non costituisce in rem versio. 

Si è sostenuto da qualche scrittore .') che Giuliano n^n seguisse 
l'opinione di Giavoleno, Pomponio, e, a quanto pare, di Ulpiano, ma 
adottasse un partito perfettamente in antitesi con quello di Nerazio, 
o, in altri termini, ammettesse che il venditore fosse sempre tenuto 
con r actio snnalis. Ma che tale fosse la dottrina giulianea, non si 
può dimostrare né con la 1 11 § 7 cit né con la 1. 27 § 3 D. 15. I. 
Nella 1. 11 § 7 Giuliano suppone esplicitamente che l'actio annalis sia 
diretta contro il venditore «qui servum cum peculio vendidit», ma 
tace delle condizioni da cui dipende 1' azione, sicché non è lecito in- 
durne che il venditore possa essere convenuto in qualunque caso. 
Gaio, dopo aver insegnato nei § 2 delta 1. 27 che, se il servo è alie- 
nato, « quamvis in eum, qui alienaverit, intra annum praetor de pe- 
culio actionem polliceatur », tuttavia si può agire contro il nuovo 
domino, « et nihil Interest aliud apud eum adquisìerit peculium an 
quod pariter cum eo emerit vel ex donationé acceperit cidem con- 
cesserit », aggiunge nel § 3 : 

« Iliad quoque placuit, quod et lutianus probat, omnimodo 
permittendum creditoribus vel in partas cum singulis ■ agere vel 
cum uno in solidum ». 

Se il testo non lascia alcun dubbio che Giuliano ammettesse la 
facoltik di agire col compratore e col venditore, è anche vero che esso 
non si occupa particolarmente delta questione, che ora avrebbe in- 
teresse per noi, e cioè sotto quali presupposti si faccia luogo airactio 
annatis contro l'alienante. Quindi l'assenza di qualunque riserva e 
il non accennarsi a veruna distinzione intorno al modo in cui il pe- 
culio dovrebbe esser passato datl'alienante all'acquirente, sono argo- 
menti equivoci, quando se ne vuole inferire che il venditore fosse te- 

') Cfr. Keller. Comment. p. Ili; Behker. ZflUchr, f. a. ges. TJandelsrecht, 
i, p. 511; contro M*NnRV, Pec. dupl. tur. p. iù4. 
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liuto in ogDi circostanza i). Un indizio contrario a questa tesi è stato 
giji egregiamente rilevato dal Maodry, il quale nota che Giuliano, a 
proposito della questiona se sia tenuto con V actio annelia 1' erede o 
il lìbertus orciaus legatario del peculio, n^a l'azione contro il primo^ 
« quia pecutium desiit penes ee habere > >). A^ sostanziare la respon- 



>) Allo eW^BO modo, roudandosi sulla 1. Sr g E, si potrebbe venire alla coDBe- 
gueiiz» cbe sia soggetto all'Bctlo aaiiali» aoche chi ha donato il iei-vo ineieme 
col peculio: ma sono appunto quag[e coDclmioni eocetsive, che ci debbono ispirare 
la pili grande elìducia verso il sistema di argo meo laiioni che servono a giusti- 

, •) Per il caso che il peculio formi ogi^etto di un lef(ato ritornano gK stessi 
dubbi! die abbiamo incontrato nell'ipotesi della vendita. 

Oiaroleno (I. lE ex Cassio), quando il testatore ha disposto cbe l'erede' debba 
dare il peculio «accepta certa summa > (I. 35 D. 15. I), esclude che l'erede possa 
considerarsi come beneQciario del peculio; ael che eTÌdenlemeate egli si lascia 
snidare dal riflesso che la somma ricevuta dall'erede •condicionis implendae 
causa» non rappresenta il corrispettivo del peculio. In perfetta coerenza col modo 
di vedere qui nianirestato, Giavoleno (I, ! ex Cassio) in altro luogo (I. IT D. 33. 8] 
insegna cbe. se 11 testatore muore dopo aver accettato il giudizio sull'actio de 
peculio, • placuit noD ali ter peculium ei causa legati praestari, quara si de accepto 
iudicio heredi caveretur •. Non troppo bene mi sembra che il Lenel, PaUngtnaia, 
I. p. tìS, u. 1 richiami a questo proposito la 1. 1 s 7 D. ìb. S, giacché, mentre Pe- 
gaso impone al legatario del peculio la cauzione perchè verso i credi tori è tenuto 
sempre l'erede. Qiavoleao è costretto a ricorrervi nel caso della 1. IT clt. perchè 
era prima interienula la contestalio lilis col defunto; ma, all'infiiori di questa 
ipotesi, l'aclio annali» compete per Giavoleno contro il legatario. 

Parimenti Qlutiano, a quanto riFerìsce Ulptano (1, 19 ad Sabmum) nella ]. I 
S 10 D. 33. 4, dichiara che deve essere convenuta il Ubertas orcinus, cui è stalo 
legato il peculio, e non l'erede, «quia peculium desiit penes se habere», 

Secoudo Ulpiano (1. £9 ad edictum) risponde l'erede, se il servo non è stalo 
legato cum peculio; ma se al legatario è stato lasciato lo schiavo insieme col 
peculio, ose al servo è stata attribuita direttamente la libertà e legato il peculio, 
la legittimaiione passiva dell'aetio annalis è controversa, • qiiaeslionia fuit» (1.1 
g I D. 15. S). L'opinione preferita da Olpiano e cbe non dovesse darsi l'azione uè 
contro il manomesso né contro il legalario del peculio; dunque l'actio annalis, 
cintra riamen te all'avviso di Giavoleuo e di Giuliano, ai dirigerebbe contro l'erede. 
Tale era la lesi di Celio Sabino («Caecilius* dice il testo, ma vedi su questa cor- 
ruzione Lbnbi., Palingenata, 1, p. 35, o. 3, C. Sabin. nr. 11; Breuer, lurUpr. 
atite/iadr. I, p. U, li, 8, p. K5, n. I; K*rlowa, Róin. Rechlsgeich. 1, p, 7ie), il 
quale pausava che il peculio ridondi a vantaggio dell'erede, per ciò che egli si lìbera 
da un'obbligaiione Irasfei^ndolo al legalario; nel concetto di Sabino, l'erede lucra 
il peculio, in quanto si vale di eliso come di un mezzo per soddisfare il suo debito 
verso il legalario. Pegaso 11. I S T clt | accella la conclusione di Sabino, che 1 cre- 
ditori peculiari dovessero rivolgersi coatro l'erede; ma il ragionamento Eottile e 
formalistico di quel giureconsulto non gli fa velo sino al punto da di monticare che 
il peculio nella realtà della vita e nelle i-egole del diritto funge come un patri- 
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sabilitk dell' alienante deve rimanere plesso di lui, se Don il peculio, 
almeno ud corrispettivo. 

Non è dunque improbabile che anche Giuliano aderisse al tem- 
peramento proposto da Qiavoleno. Ma le fonti non suf^gano quella 
qualsiasi opinione che volesse, uscendo dal campo della mera proba- 
bilità e verosimig'liaQza, affacciare pretese alla certezza. 

Nel caso contemplato dalla 1 37 § 2 cit. era stata venduta la pro- 
prietà dello sciiiavo. ma non il peculio ; e però questo frammento non 
ci dà alcua lume maggiore su quella che sarebbe stata la teoria di 
Giuliano. Viceversa le osservazioni esposte in questa parte del uostro 
studio hanno potuto stabilire di qua] genere fossero ì dubbii, che si 
sono agitati tra i giureconsulti romani, sul punto di ammettere o no. 

mooio che deve «opportare è^l ooert inerenli (cfr. lutUvia Purnice, t^beo, I 
p. l&l, 11. 41). E a questo postulalo dell'equità Pegaso provvedeva con la cauiione, 
che il legatario prestsTa all'erede, di tenerlo iudeniie coolro le aziont dei credi- 
tori. Sicché in deflaitiva l'erede l'ispondeva del proprio, solo nei caso che avesse 
soddiafatio il legato aeoia richiedere la cauzione. 

All'opinione di Pegaso aderiace Marciano (I. S inslitulionum) io tali termini 
da render probabile che ad eesa sia rimasta la vittoria (). IS D. '<3. S). Anche HI* 
piano accetta il temperamento proposto da Pegaso, poiché di lui, e non di que- 
st'ultimo, sembra eseare ta conclusione del s 7 eli., • ei^o si Iradiderit sino cau- 
tione, erit conteniendus •. crr. inoltre 1. S C. 4. 14. 

L'esposizione delle questioni, di cui ci han serbato memoria le fou ti, intorno 
alj' influenia che il legato del peculio pud esercitare sulla legittimazione passiva 
dell'actio annalis, si completa con l'esame della 1. I S 8 D. 15. 2, che non ha bi- 
sogno di commento. ^ 

In&ne non sarà inutile ricordare che anche per l'actio tribnloria si è ralla 
nna questione analoga. Labeone, isi serro testamento manumisso peculium le- 
gslum EÌt>, esoludeva che l'erede fosse tenuto con la trlliutoria, «quasi Dequead 
eum pervenerit neque dolo fecerll». Pomponio era d'opposto avviso, «nisi cura- 
verit caverl sibi a servo vel deduiìt a peculio quod Iribueudnm erat >, E la deci- 
sione di Pomponio è accolla da Ulpiaoo (i. 90 ad edictum) nella I. 9 t £ D. 11. 4, 
giacché in questo caso l'erede non è convenuto per il dolo dei defunto, che allora 
l'astone sarebbe data contro di lui solamente • de eo quod ad eum pervenit», ma 
per il dolo, di cui si è reso responsabile, non ritenendo la merx peculiaris all'atto 
della consegna del peculio. È chiaro peraltro che nell'actio tributoria intervieu* 
un elemento speciale: l'obbligo del pater familias dì procedere alla distribuzione 
fra i creditori della meri peculiaris. ora qnest'obbligci, cui il pater familiasnon 
puù sottrarsi se non con l'abbandono del peculio o della meri peculiaris (I.TS I 
U. 14. 4). si trasmette all'erede, ma non poti-ebbe passare al legatario del peculio; 
ed é dalla Tiolazione df quest'obbligo che sorge l'actio tributoria, 

Sol tema toccato in questa nota e nel testo si possono consultare Mandry, 
FamUiengtlterrechl, II, p, 194 «gg.; BAftON, op. cit. p. 86 spg ; PuRNirF, l.aMo. T, 
p. IM sgg.; Karlow*, op. Cit. 11, p. 1150 Sgg.; MenoB, op. eil. p. H sgg. 
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la responsabilità del venditore, la quale, come abbiamo visto, ooati- 

tuiscB il presupposto logico per la decisione dettata da Giuliano nella 
1. 37 § 2. 

5. Ed ora ad un' altra ricerca, anche piil interessante in se stessa 
e nei problemi che suscita, dobbiamo volgere la nostra attenzione. Il 
compratore può concedere alto schiavo un peculio nuovo od anche 
il peculio acquistato insieme con esso. Che sia fondata o meno l'actio 
annalis contro il venditore, si presenta ugualmente il quesito, se con- 
tro il compratore sia lecito agire per i debiti antenormente contratti 
dallo achiavo. In altri termini, contro il compratore sono astratta- 
^mente possibili due azioni: l'actio annalis, in quanto abbia lucrato 
l'antico peculio, l'actio de peculio pura, in quanto lo>schiavo attual- 
mente abbia un peculio presso di lui. La questione non ofiVe un in- 
teresse pratico rilevante, Anche tanto 1' actio annalis quanto 1' actio 
de peculio spettassero contro il compratore. Ma la situazione muta 
radicalmente, allorché l'actio annalis competesse contro il vendi- 
tore, e contro il compratore non potesse dirigersi che l'actio de pe- 
culio. In tal caso 1' accertare se questa possa sperimentarsi dai cre- 
ditori anteriori alia vendita, e se il suo esercizio possa, e sotto quali 
condizioni, cumularsi con quello dell'actio annalis contro il ven- 
ditore, assume un'importanza, ohe non abbiamo bisogno di accen- 
tuare. 

Giuliano ci ha già messi auH'avviso: « ^tacuit alienato homìne 
permittendum creditori et cum venditore et cum emptore agere *. Il 
<i postquam placuit» è, a mio credere, la prova che anche questa si- 
multanea obbligazione del venditore e del compratore è il portato di 
una evoluzione >). , 

Forse in origine la norma fu diversa? Forse alla sua introduzione 
ebbe a resistere qualche giurista? Non giova insistere. Certo è ohe 
Jl principio, per cui ì creditori possono agire tanto contro Talienante 



' Anche il Bekkbr. Conaumptloti, p. 310, n. IT accenna al significato storico 
del «postquam ijlacuit». AU'Eruan, Zetlachr. der Sav. Si. t. ReehUgUàh. Vi, 
p. S47, sembra InTece che quell'eepraasioiie \a boccaadinliano possa tutral più 
riferirai airintroduiioiie dell'actio anaalis, e che neppure nella compilazione giù- 
slìDianea. per oessuo verso, dia un feiiso giueto. Ciò che abbiamo daltoe diremo 
nel testo lagitliina il nostra dissenso da UD t:ite giudizio. 
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quanto contro 1' acquirente dello schiaro, è ripetutamente affermato 
nei nostri testi i). 

Lo enuncia Gaio nella 1. 27 § 2 D. 15. I *, dalla quale possiamo 
desumere, se non il fondamento deli' opinione ostile alla concessione 
dell' azione contro il nuovo proprietario, almeno una delle considera- 
zioni che i suoi fautori dovettero opporre li interesse dei creditori 
è tutelato abbastanza dall' actio annalis contro l'alienante; ammet- ' 
tendoli ad agire anche contro l'acquirente, si conferisce loro un ul- 
teriore vantaggio, ohe non è giustificato da un vero bisogno»). Ma 
quésto rifiessu non ha impedito a Gaio di scrivere che « quamvis in 
eum, qui alieusverìt, intra annum praetor de peculio actìonem pol- 
liceatur, tamen nihìlo minus et in novum dominum actio datur>. 
« NihiI interest », aggiunge poi lo stesso Gaio, « aliud apud eum ad- 
quisierit peculium an quod parìter eum eo emerit vel ei donatione 
acceperit eidem eoncesserit »; se presso l'attuale domino lo schiavo 
ha un peculio, o che il padrone gliene abbia costituito uno nuovo o 
che gli abbia concesso il vecchio peculio acquistato insieme con lui, 
si fa luogo sempre all'actio de peculio'). 

La regola, che siano tenuti compratore e venditore por i negozi 
del servo anteriori alla vendita, è anche presupposta da Ulpiano nella 

'} Se il lettore Bi persuad*d insieme con noi chela 1.47 §3 D. 15. 1 è genuina 
(j. più olire nnm. IO e 11), dowà inferiroe che il principio, pacifico ai tempi di 
Giuliano, era gii ammeeso da Proculo. 

') Qmvs.I gaaeaictutnpraBinclalf.'Sì BervuealieDalUBSit.quami'iE io eum, 
qui alienavarìt, taira annuiti praetui'de peculio actionempoUicealur. tamen ttiliilo- 
minus et in novam domlDum actio dstiir, et nihil interest, aliud apud euui ad- 
quiaierit peculium aa quod paritercum eo emerit vel ei donatione acceperit eidem 



>) Si potrebbe dire cbe almeno in un caso il creditore «ej aule easlo* sia 
nell'BBSOlut» necessità di rivolgersi contro l'acquirente, e lyoè quando il servo è 
etato alienato insieme col peculio senza pattuire un prezzo |ier quest'ultimo, Kiacchè 
In tal caso l'alienanle non é tenuto con l'aclio autialis (I. 33 D. 15. I); ma è ap- 
punto da riflettere che qui t' actio annatis couti-o il compratore eoetiluìsce quella 
che Qlanca coalro il venditore [v. noia seguente). 

'} Il BkKON, op. cit. p. 78, n, 31 sembra mettere in dubbio che Oaìo affermi 
nella I. 27 s i, essere indifferente per la responsabilità del compratore, cbe egli 
abbiacoocesBo allo achiavo un nuovo peculio o lasciato l'antico. Ma ió'iioo sono 
uscito ad intender bene ai il motivo dt questo dubbio, Rè le osservazioni con cui 
vorrebbe appoggiarlo. IngiustiQcata é ancbe la limifazione che il Babon, op. 
l. p, 94, porta alla generalità del principio scucito nella I.S7 gì, che cioè il com- 
pratore, il quale abbia acquistato lo schiavo insieme col peculio, sia tenuto sola- 
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1. 58 § 3 D. 17, ì'i), quando decìda che « si aervus meua Bocìetatem 
cum Titìo coierit et alìeQRtus in eadem permaaserit, potest dici... 
tam adver^us me quam adrersua emptorem ex bis cbubìs quae ante 
alienationem inciderunt dandam actionem » ')■ 

loSoe r ammiBsìbilitii dell'actio de peculio contro il compratore, 
e s'intende per i debiti preesistenti, à riconosciuta dalla I. 10 D. 
14 4 <;, in opposizione all'actìo tributorìa. 

6. Un più attento esame merita la I. 1 1 g 8 D. 15. 1 *;, in cui si 
propone V ipotesi che il creditore comperi lo echiavo < cuìas nomine 
de peculio habebat actionem ». Convenuto da un altro creditore, po- 
trà dedurre «quod sibi debetur, quoniam adversus venditorem ha- 
beat actionem de peculio»? 

Il dubbio nasce dal principio t), che Ulpiano enuncia nella 1. 11 
§ 6 D. h, t: 

< Quod autem deduci debere diximus id quod debetur ei qui de 

mente quaulla dod BÌasi pallai to un pi'euo speoiale par il peCDllo, L'equìrocodal 
Barati é eTÌilaate; in lai caso codU'j il compralore spellerebbe l'actio aunalie 
(T. Dota precedente), mentre la 1. 27 S ! accorda contro II compratore l'aclio da 
peculio accanto all'actio aaualie che conn|>ele contro il veoditore. 

') ULPiANua, l. 31 aa eaictum: «Si servua mena socie la lem cuoi Titio coleri t 

tatom SiiiUtn et ei Integro aliaram inchoatam, atque Ideo et mitii et emptori 
actionem prò socio competere, item tam adver^Ds nequuin aclversus eiiiplorem 
ex hig cauais quae aule alienatiuuem incidaruat daadani actionem, ex raiiqais 
advei-sus emptorem solum >. 

■) Il courranto della 1. SS g 3 cit. con la 1. Ì7 g K ciL moslra come abbia torto 
il Pbknicb, r.abeo. I. p. 140. di aSfermare clie lo schiavo deve essere Malo venduto 
col peculio, perchè allrimaiitl it compratore non potrebbe rispondere dei debiti 
cunlratti dallo auhl:ivo prima della vendita. «Nihil interest», replicheremo con 
Gaio, •aliiid apud novutn dominum adquÉsierit peculium an quod pariter cum 

'I PAULua, [. 30 ad edietum: -De peculio actione eliam cum emptore servi 
agi potesl. tributoria non potest». 

•) Ulpianu?, I. S9 aa edietum: «Idem (lullanns) t^cribit. si quia servum, cuias 
aoinine de peculio habebat actionem. comparale!, an possit deducere quod sibi 
debetui-, quoQiam adversns vendiloi-em habeat actionem de peculio* Bt recte alt 
posse: nnra et qulvia atina potest eli gere, utrum cum emptore an cum venditore 
ageret: hunc igilur eligere prJ actione deductionem. Ree video quid habeanl 
cFsdttores quod quei'aulur, cniii possinl ipei vendilorem conienira. si quid forte 
pntanl esse in peculio». 

>) Cfi'. sn di easo Mandrv, FamUle-igUterrtcht. II. p. 3ST sgg. 
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peculio convenitur, ita accipiendiim est, si non hoc aliuade 

consequì potest »; 
perchè qui appunto il compratore ha V actìo de peculio annalis con- 
tro il suo autore. Tuttavia Giuliano, riflettendo che non v'è ragione 
di fare al credito re -comprato re una posizione diversa e peggiore di 
quella riconosciuta a tutti i creditori, sol perchè In lui si congiunge 
alla qualità di creditore 1' altra di compratore, risponde che questi 
potrà esercitare la deduzione: 

« nam et quivis alius potest eligere, utrum cum emptore an cum 

venditore ageret: hunc igitnr eligere prò actione deductio- 

nem ». 

Mentre conferma la regola, che il compratore è tenuto verso i 
creditori per i negozi conclusi col serro prima dell'alienazione, la 
1. Il § 8 reca una notizia nuova, che l' attore deve scegliere tra Tactio 
annalis contro il venditore e Tactio de peculio contro il compratore. 
Quando, come nella specie qui considerata, il creditore è ad un 
tempo compratore, non potendo egli agire contro sé stesso, avrà in- 
vece dell' actio de peculio la daductio ex peculio. Sicché, come ogni 
altro creditore ex ante gesto ha a sua disposizione l'actio annalis e 
l'actiode peculio, cos) il creditore-compratore ha l'actio annalis e 
la deduzione >); e il suo diritto di scelta deve essere illimitato al pari 
del diritto di tutti gli altri creditori. 

Indubbiamente a costoro potrebbe piacere che il compratore la- 
sciasse loro tutto il peculio senza alcuna deduzione, e si riservasse 
di far valere il suo credito contro il venditore. Ma Ulpiano ») replica: 
« nec video q.uid habeant creditores quod querantur, cum possint ipsi 
venditorem convenire, si quid forte putant esse in peculio». 

') Cfr. 1. 47 g 4 D, 15, l. — Paulds, 1.4 ad Plauuum : • Non lantom aoleni qaÌTts 
creditoc cum vandilare ei ante gesto agere poleat, sed el ip» emptor, idque fi 
luliano Tidetur, quarnvis et deducere ipse poleat adversus aliuni ageiilem. dum 
(amen td, quod apud fé habet, coniputet». 

•I Già la soetUuiloDfl della prima alla teria persona [■ idem (lulianus) acri- 
6U... el recte o« posse... hunc eligere... — nec video •] non permetterebbe di 
dubitare che l'ultimo periodo «nac video... in peculio» provenga da Ulpiano. 
Ma chi non si a^ntìBia ancora tranquillo, richiami alla mente la circostania, che, 
come dimostriamo nel testo, il periodo Qnale implica la facoUil di esercitare luc- 
cBB«lvamente raoUo de peculio el"aotia annalis, il che ripugna alle Idee ben noie 
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Il motivo è buono. Tanto vale pei creditori che ciò. che h dovuto 
al compratore, sia tolto dal peculio che si trova presso costui, quanto 
che sia sottratto dal peculio del venditore, contro cui il compratore 
si rivolgerebbe, se non fosse autorizzato a compiere la deduzione: sul- 
l'uno sull'aìtro peculio i creditori dovrebbero pur subire il concorso 
del compratore. Lascino dunque che questi, preferìaca, se vuole, la 
Reductio; co8\ il peculio, che sta presso il venditore, sarb interamente 
devoluto alla aoddishzione delle loro ragioni. 

Ulpiano, Impeto, ci convìnce. Ma come si può mettere d'accordo 
il motivo da lui addotto con la scelta, che, secondo Giuliano, di cui 
Ulpiano riferisce ed accetta la dottrina, avrebbero i creditori tra l'actio 
annalis e l'actio de p,eculio? E sopratutto quale rapporto passa tra 
il motivo ulpianeo e la consumazione processuale? 

Il giureconsulto rinvia i creditori, ì quali non possono essere sod- 
disfatti interamente a causa della deduzione che opera il compratore 
. convenutp coll'actio de peculio, all'actio aunalis che loro, compete 
contro il venditore. Ma, se essi hanno gìfa promosso l'actio de peculio 
contro il compratore, non hanno forse con ciò consumato l'actio an- 
nalis contro il venditore? Sicché i creditori debbono subire la dedu- 
zione, agendo contro il compratore, e perdono in pari tempo l'azione 
contro il venditore: le parole di Ulpiano « nec video quid habeant cre- 
ditores quod querautur» aggiungerebbero poi at danno le beffe. 

Si dirà, per togliere alla frase ogni senso d'ironia, che Ulpiano 
oiTre ai creditori la scelta di agire o col vijditore o col compratore: 
siano essi giudici di ciò che meglio convenga fure nel caso concreto, 
ma sappiano che sul peculio del. compratore non possono contare che 
previa dedizione dei crediti spettanti allo stesso compratore. Se non 
che.i creditori potrebbero tuttavia lamentarsi di questa deduzione 
accordata al compratore pel credito ex ante gesto: senza di essa il 
suo peculio sarebbe, per ipotesi, più pingue di quello del venditore, 
e i creditori avrebbero tornaconto ad esercitare 1 azione coutro di lui 
anziché contro il venditore. È evidente: l'argomentazione di Ulpiano 
< nec vìdeo quid habeant creditores quod querantur, cum possint ìpsi 
ve'nditorem convenire, si quid forte putant esse' in peculio» riesce 
esatta, solo se si ammette che ì creditori possano agire successiva- 
mente contro il compratore e il venditore; perchè unicamente in que- 
et* ipotesi è per loro indifferente che il compratore deduca il suo ere- 
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dito éà\ proprio peculio, o che riduca di altrettanto il peculio del 
veaditore perseguendolo con l'actio annali^. 

Inesorabilmente l'esame, appena approfondito, della 1. Il § 8 mena 
ad una conseguenza assai grave. La questione del concorso delle azioni, 
che la 1. 37 § 2 lasciava impregiudicata, la I. Il § 8 presuppone ri- 
solta nel senso che sìa possibile tnteatarle ambedue. I principìi sulla 
couÉuma^ione processuale appariscono violati: e in proposito ci aspet- 
teremmo di essere istruiti dagli autori che hanno scrutato V enigma 
della consumazione nell'actio de peculio. 

Ahimè, la critica più recente, mentre evoca l'ombra di Triboniano 
per la 1. 87 § '?, chv alla teoria della consumazione non fa ne bene né 
male, trascura del tutto la I. Il § 8, che, con l'ammettere implicita- 
mentB il cumulativo esperimento dell'actio de peculio e dell'actio an- 
naiia contro compratore e venditore, turba la dottrina comune, la quale 
dall'identità dell'inteatio nelle due azioni deduce la loro reciproca 
consumazione ! 

La I. 1 1 § 8 ci ricorda un altro passo di Ulpiano, la 1. 33 pr. D, h. t. 
Ivi Giuhano insegua che l'actio annalìs esercitata contro uno degli 
eredi estingue tutte le altre '), e coerentemente nella 1. 11 § 8 parla 
di scelta fra l'actio de peculio e l'actio annalìs. Il testo ulpianeo qui 
finisce col portare una giustificazione della decisione di Giuliano che 
suppone il cumulo e non la scelta tra le azioni-, la chiusa della 1. SS 
pr. ammette la rescissione della consumazione. 

La somiglianza estrinseca fra i due passi è davvero impressio- 
nante E grande avrebbe potuto essere il vantaggio di raffrontarli in- 
sieme, nel momento che gli interpolazionisti si accingevano a con- 
dannare come tribonianea l'ultima parte della 1 3ì pr « sed lieet hoc 
iure contingat, tamen rei, ». Chi sa che la necessità di involgere nella 
stessa condanna anche la fine della 1. Il g 8, la cui forma è pure 
irreprensibile, aon'avrebbe fatto sorgere degli scrupoli? Chi sa che la 
spiegazione, che per la 1. 1 1 § 3 si presenta tanto facile e sicura nella 
distinzione di ciò che proviene da Giuliano e di ciò che è pensiero 



') La scoperta del Lknbl, Ntue Vlptanf rag mente, uei « Silitingsbertchte dtr 
hùntgllch preussischen Akaiiemie aer Wissenschanef, 39 (IWM), p. 1158 sgg., 
ci mette iu grado di snggiungere ctie questa opinione era professala da Qiuliauo 
auche Dell'ipotesi di due u<urruttuarii o possessori di buona lède tenuti con l'uctio 
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d'Ulpiano, non avrebbe aiutato a soapettare anche Della 1. 32 pr.^mal- 
grado le soppressioni dei compilatori i), &a dove giunga la relazione 
della dottrina giulianea, e dove cominci Tespoaizione da parte di 
Ulpiano della dottrina propria? 

Ma potrebbero accusarmi che io sbrigli la fantasia col senno del 
poi, e m'aSVetto ad abbandonare questo argomento. 

7. Chi cerchi quale potè essere la difficoltà dommatica, che i 
Bomani dovettero vincere, per concedere l'actio de peculio contro il 
compratore ') dello achiavo sulla base di obbligazioni contratte ante- 
cedentemente, non andrà lungi dal vero, supponendo che essa sia stata 
dello stesso genere di quella accennata nella 1 42 D. 15 1 ■) per il 
fllins familiaa. 

Sabino e Cassio rifiutavano l'azione contro Tarrogatore < ex ante 
gesto >; Ulpiano approva invece T opinione di altri giurecoosutti 
(« quidam »), che quell'azione ritenevano dovesse accordarsi *). 

') Coma uioslra il Lbnel, op. ciU p. ÌÌSS, è aìfai verosimilo che il testo ori- 
gibale dicessa •airerum couveotum alterum liberare luliaous ait>alpoato di 
« unuB coQventDB celeros liberal*, coq che la cllasione era nilidamente distinla 
dairopiaioue piiiprla del rilerenle, 

*) Abbiamo parlalo e conti aufremo a parlare di compratore e vendilore, es- 
sendo questo il caso più spessa contemplato nei leeti; ma non è da dimenticare 
ta saggia awerlenia di Paolo (1. 4 ad Plautium) nella 1. 4T g fl D. 15. I : « Qoae 
diiimus in emptore et venditore, eadem sunt et si alio quovis genere domlDium 
mulatum sit, ut legato, dotis datioiie, quia quasi patrimonium liberi hom in is pe- 
culium seni in teli egi tur. ublcumque esset >. 

Per ciù che riguarda il legalo de) peculio, la 1. 47 i S cit. non è punto in con- 
traddiziona con la 1. 1 g T D 1&, S (diversamente Karlowa. op ciL 11. p. IIM). 
Quesrnltima tratta soltanto la questione della legittimazione paESiva dell' aclio 
annalis. e se nega che il legatario, cui è stato lasciato lo schiavo insieme col pe- 
culio, sia tonato con l'actio annalis. non Intende escludere che sia pasaibile del- 
l'aclio de peculio, quando ne ricorrano i presupposti, vale a dire il legatario abbia 
concesso allo schiavo lo smbso peculio che aveva presso il lastatore o uno duovo. 
(In altro modo tenta di conciliare le due leggi Mandry. Pec.4uiil. lur. p. IO! sgg,). 

■) Ci-riANua, I. tS ad ediclum: 1 1n adrogatorem de peculio actionem dandam 
quidam recle pulant, quanivis Sabinus et Cassius ex anta gesto de peculio actio- 

' Dì quale opinione fosse Poinponip, non si può desumere dalla I. T D. ^- S. 
PoupOHius. {. T ad Sabtnum: «Si quìs creditori suo cidrogaudum se de- 
derit et agetur de peculio oam adrogatora. idem pula dicendmn. quod de 
berede dlcilur*. 

Qua si concede all'arrogatore convenuto de peculio il diritto di dedurre 1 suoi 
crediti, anche se anteriori all'arrogazlone; ma non è detto che l'actio de psculio 
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Oerto rarrogazione htt per effetto di estinguere i debiti dell'arro- 
g&to 1), ma a ciò rimedia la restitutio in ìntegrum promessa dall'e- 
ditto pretorio *); né quindi il dubbio di Sabino e Cassio, se compe- 
tesse l'actio de peculio ex ante gesto, può derivare da ciò che il debito 
si è estinto per capitb deminutio. A quel modo che il creditore ottiene 
dal pretore l'actio flcticia * rescissa capitis deminutione » contro Far- 
rogato, e il pater familtas deve assumerne la difesa, o lasciare che -i 
creditori ai soddisfino sui beni dell'arrogato acquistati dall'arrogante 
insieme con la potestas sulla persona, così la deminutio capitis non 
dovrebbe fare difflcoltà a che si desse l'actio de peculio contro l'arro- 
gante, quando l'arrogato ha presso di lui un peculio. 

Se Sabina e Cassio poterono essere d'opinione contraria, la ragione 
ce ne deve trovare nella circostanza, che il credito è sorto in un tempo 
in cui mancava la patria poteatas dell' arrogatore e non esisteva un 
peculio >). La stessa considerazione si opporrebbe a che potessero 
farsi valere cjntro il nuovo domino obbligazioni dallo schiavo con- 
tratte sotto il proprietario precedente e in relazione ad un altro 
peculio. 

La giurisprudenza classica ha superato gli ostacoli nell'uno e nel- 
Taltro caso, spìnta da- una medesima tendenza ad apprezzare sempre 

Bis promOEEa per un rapporto precedente, <ex ante geslo», quindi non gì puOsT 
fenoare cbe PomiioDìo tusee di opposto avviso rispetto a Sabino (cfr. Keli.br, 
Jahrbuch dei ffem. deulscli. ReeliU.3, p. 131, n. SO}. 

<) Crr. Oai, iV. 3S. ed aiiclie IV. VO, ili, &4. 

') Cfr. I. Zg 1 D. ^. 5. 

') l/opinione dei Sabiniani aderU>.'e alle parole deiredilto • qiiod cum eo qui 
in aliena poteslale eel uegotiuni gestum erit», la quali sembrano esigere la po- 
testaaal momento del negotium. perchè «ia fondala l'actio de peruliq. crr. Mandrv. 
Famlltennaitrftclit, II, p. as; Zcmhbrn, Qeschtchte dea rum. Pripalrechls, 1, i, 
p. TiO, n. 53; Unterhoi.znkr, Scliuldcer/idllnlise, t, p. 431, nota a. D'altro avviso 
COQN, Beiiriigt tur Bearieilung dea rum. RechU. I, t. p, 3% Fggr. e Stefano, 
Bcb. Vn ad h. I. (ZtcHtRiAE, Supplem. p. 1ST|, secondo cui la difficoltà derive- 
rebbe dall' estini ione dell'obbligazione per capitis deminutio. 

Un' Inter prelaiione originale, ma del tulio /alea, è quella del Keller, -'oArji. 
d. gem, U. Rethli, 3. p. ISI. giusta la quale Sabino e Cassio avrebbero pensato 
che potasse bastare ai creditori il diritto di agira in solidum contro l'arrogatore, 
pd eventualmente di rifarsi sul patrimonio dell'arrogalo. Peraltro è troppa evidente 
che all'aotio de peculio i creditori uoD avevano interesse di ricorrere, se non 
qnaudo rosse mancato o Tossa stato insufilcìeale il patrimonio dell'arrogato, cioè nel 
caso in cui l'arrogatore non avrebbe assunto la defensio dell'arrogato, e dalla 
vendila dei beni di quest'ullimo I creditori non avrebbero potuto essera soddì- 
slatti. 
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più la persoDalith del tìglio e dello Bchiavo. Che Tattuale fliius &miltas 
abbia contratto l'obbligazioDe quando era persona sui iuris, che lo 
scbiavo siasi obbligato quando si trovava presso un altro padrone, 
nulla toglie al Tatto che la persona del. figlio e dello schiavo rimane 
sempre la stessa, e che il peculio, sia o no costituito degli stessi beni, 
tien sempre le veci del patrimonii^i) del sottoposto, ed è quindi na- 
turale che serva alta soddisfazione dei suoi debiti, in qualunque tempo 
contratti *). 

Io non esito pertanto ad accogliere I« stessa soluzione della 1. 43 
rispetto alle obbligazioni che il Dglio avesse assunte sotto la patria 
poteste ma prima della concessione del peculio 9). E poiché la regola 
deve valere anche per il servo, così non solo aderisco ^fV insegna- 
mento comune *), che il pater familias è obbligato pei debiti sia pure 
contratti prima della concessione del peculio, ma, per tornare al caso 
d^l compratore, reputo col Uandry S) che egli sia tenuto per i debiti 
ex ante gesto, anche se lo schiavo non avesse avuto un peculio presso 
l'antico proprietario*). 

8. Ora che abbiamo esaminato donde nascesse la responsabilità 
del compratore per le obbligazioni ex ante geeto, la quale si aggiun- 
geva alla responsabilità del venditore tenuto con l'actio annalis, dob- 
biamo studiare un po' minutamente ì rapporti che possono intercedere 
tra il vecchio e il nuovo padrone. 

Mentre, e lo vedemmo nella 1. Il § 8 cit., il compratore può agir^ 
per i suoi crediti anteriori alla compera contro il venditore, questo 

') VfluU patylmonlum : a 10 I- 4. S; 1. 3fl D. 15. I. 

'} Questo è il e ncptto che vuole esprimer* Paolo uella 1 4T g e cit., quando 
atturma doversi applicare a qualsiasi mulatiieato del Jaminjo cid che si è detto 
per la vendita. • quia q>ia'<i patri moni uni liberi liomlnÌ« peculium servi inleile' 
gilur. uhicumque assel •, 

<| Contro, Uarezoll, Zu der Lekre non dem ». g. profecCItlum pectilium nella 
• Llnde's SeiUchP.', N. F. 5. )'. 814 fgg. e Savkkcv, ObUoationtnrecht. 1, p. SII. 
Ma vedi. In senso conforme all'opinione da noi sogteuub), Mandrv, FamUlene»- 
lei-rechi, II, p. 13! sgg, (e gli autori ivi cititi), sebbene agli ritenga clie non sia 
lecito urgOmentare dalla 1. 42 D. tb. I. ■ 

•) Cfr. l'EKNiCE, Labeo, I. p. 1£9. n. 6T; K«rlowa, op. cit. 11, p. 1140, D. 1: 
BONFANTE, Mllmlont, p. 159, 

•) Pec. di/pl. Uif. p, tot. , ' 

') I uoBtri testi suppongono tutti che anche presso II venditore lo schiavo avesse 
un peculio, poiché accordano contro l'alienante t'acLio anpalie. 
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diritto invece non compete al veaditorc, il'^aale non è autorizzato, 
secondo Topinione di Giuliano riferitaci da Gaio nella 1. 27 § 4 D. 15. l '), 
« de 60, quod ante venditionem crediderit, cum emptore de peculio 
agere». Che se avesse venduto', il servo insieme col peculio, allora 
Giuliano, ce Io apprende la 1. 11 § T D. 15. I *), accordava al vendi- 
tore, che avrebbe potuto detrarre il credito dal peculio, e non 1' ha 
fatto, la condictio contro l'acquirente, come se avesse pagato ci6 che 
QOQ era dovuto, «^quoniam non est in peculio quod domino debetur>, 
o anche l'actio ex vendilo, purché beninteso «tantum fuit in peculio 
cum venderet, ut satisfacere debito dominus possit» ^). Cbe se il pe- 
culio si fosse accresciate in seguito *), e permettesse ora di soddisfare 
l'antico domino, non per questo egli potrebbe pretendere di essere 
pagato B). Così decidendo, Giuliano è logico, perchè l'avviso contrario 

■) Qaius. l. 9 ad edietum provinciale; ■ Ssd ipst, qoi vendiderit sei'vuni. non 
putat lulianus de ao. quod ante vendìtionem crediderit, cum emptore de peculio 
agere perniitleadiim ■. - " 

'1 Ulpianus, ;. sa a/i edtclum: « Deiiique Idliaaus scriliit vendi torem, qui sep- 
Tum cum peculio vendidit, 8i de peculio conveniatur. noa debere deducere quod 
sibi debetur: potull eiiim hoc es ratione peoulii delrahare el nuQC condioere 
quasi indebitum (quonìam non est ia peculio quod dorniiio debeEur). Potest, in- 
quit, etiagi ex vendilo agere. Quod iia erit probanduln, si laatum full iu peculio 
cum veuderet. ut silisfacere debile dominus possit: oSf^fum si poslea quid ac- 
cessit condicioDìbus debiti eiisteutibus. quod dominas ten distraierat. conti'a 
erit dieenduni ». 

■) L' iuseguameulo della 1 11 g T trova una conlèrma neìù\ 47 g 5 D. h. t. : 
Paulos. l. 4 ad Plaìiiiinn: « Si scrvus deduclo peculio véadiluS sii, prò- 

cedit, ut veDdilor et deductione ut! poesil, et, ni post veiidition^ copperit 

aliquid venditori sarvus debere, non minuit peculia, quia non dornìù^dqjiet », 
dove Paolo, per a^iiinetlBre 11 vpudttora a dedurre dal pncuiio i crediti ve'tsoTo 
schiavo anteriori alla vendita, muove dall' ipotesi che il servo sia stato venduto 
• deducto pec'ulio ». Altrimenti, se cioè lo sdii avo fosse^tatn alienato iusieme col 
peculio.il venditore potrebbe essere convenuto con l'actio annali*, ma non potrebbe 
più aanfs del ius deductionis, secondo che rilevaBi dalla I. 11 g 7 cìt. 

*) 81 pensi per es. aile accestiones ricordate dalla 1. 31 U. \X. 1: 

si quid poslea .-iccessit peculio, 



di cui questo frammento oi'dina la restituiione al venditore, perchè nella fatli- 
epecie (cfr. 1. 29 B. eod.) il servo non era stato venduto insieme col peculio. 

'( IJ, lezione del passo nell'ultima frase « ceterum si postea rei. ■ è tutt'altro 
che chiara : donde le emendazioni proposte (cfr. Scuultin», Mommsem ad h. 1. ; 
ma vedi contro. Keller, Commenl. p. UE sgg., Manoky, Pec. itupl, tur. p. *18, 
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presupporrebbe che il compratore fosse teouto al pagamento dei debiti 
dallo echiavo controtti verso il precedente proprietario, mentre invece 

n. 30). Ciù malgrado, nou mi par dubbio il senso generale da me iadicato nel 

Certamenle a'iDKanna il Bekkbr. Zeluchr. f. d. ges. Bandtlirecht 4. p. S19, 
Rupponendo che Ulpisno voglia accordare al Tenditore r actio de peculio, quando 
egli non riesca a soddisfarai con gii altri meni indicati nella 1. U g 7 (coniro 
Uenoe, op. cit-, p, se). Uà non mi lenibra buona neanche l'inlerpretailone del 
Keller, Comment., \i. II! ssg-, secondo cui il testo affermerebl>e che. se dopo la 
vendita sì avvera la condizione Bp)>oala ad un credito peculiare non compreso 
nella vendita, cesta la condictio per quel tanlo pei- cui ti credilo peculiare rima* 
sto al veuditore copre il debito dello schiavo verso di lui, e il venditore couve- 
nuto eoa r actio annalis do peculio puù etcri^itare la deducilo, niptaoo non dice 
che aia stalo eccettualo dalljt vendita del peculio qualche cespite che ne faceva 
parte ; e non ai può addurre in questo senso la frase < quod dominua non distraie- 
rat >, perche vi ripugna lutto il conteslo. Il periodo • quod ila erit probandum 
rei. • ha per Ilue di limitare i' imegnamenlo di OiuKano, precisando i casi In cni 
poaaono competere la condictio e V actio ei vendita. Ora. se la prima parte del pe- 
riodo accorda queste azioni pel caso in cui il peculio fosse sufflcieote nel momento 
della rendiu a soddisfare i crediti del padrone, la seconda parte per buona letica 
deve negarle, alltrchè il peculio non fosse in quel tempo capace, e a ciò alludono 
chiaramente le parole < ceterum si poslea quid accessit •. Invece il coso sapposto 
dal Keller non è lu ac ti lesi con quello contemplalo nella proposizione precedente, 
e sopra lutto nou rientra oelfipoloai giulianea: perchè fliuliauo aveva negatola 
deducilo e accordato le azioni contro il compratore, quando il peculio fosse stato 
venduto, mentre il Keller immagina una vendita soltanto parziale, ed allora è 
sicuro che per la parte invenduta non si applicano i principii dettati da Oiu- 
iìano, ma ai fa luogo regolarmente alla deducilo. loflne l*ipotesi del Keller 
costringe a riferire le pa.ro!e • si postea quid accessit i> ad un acquieto (ktto dal 
venditore, laddove, essendo stato il |>ecu1io venduto, non si può ra(tionevolmenle 
parlare di accessione se non per il peculio che si trova pi-esao il compratore. 

11 principio, che il nostro testo enuncerebbe second.o l' interpretazione del 
Fabro. Ratfonaua ad h 1, mi sembra esatto; se il debito É aumentato (pongasi 
che fosse un debito usurarlo) posteriormente alla yeudlta. non per questo l'aiione ' 
contro il compratore va oltre la quantità che era dovuta al momento della ven- 
dita e che non fu detratta dal peculio. Ma, per rendere possiliile U sua Interpre- 
tasione, il Fabi-o deve proporre dna sostituzioni, di ccciyentibus a . eiisteiitibus», 
e di detraxei-at a « dislraierat >; e nondimeno il testo rimane oscui-o più che non 



inuucìo (e mi pare prudente) a determluare il sìgnlflcato dell'ia- 
cisu • condìcionibua debiti eiistentibua, quod dominus non dlstraierat •■ Mi basta 
di poter evincere con qualche probabilità il senso della frase; • celerum si' postea 
quid acceisit, contra erit dicendum ». 

Neppure gli scoti ai Basilici offrono qui alcun sussidio, Cirillo (sch. 66, Zacha- 
m\E, Supplem. p,Sl3) suppone che il venditore sia convenuto de peculio per debiti, 
di cui ora si è verificala la oondiiionp. Stefano (ach. 67, Zachariab, Supptem. 
p. SU) immagina il domino • id paculium, quod apparerei, cum servo vendidisse, 
debitum autem conditionale relinuisse>. 
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Giuliano nella 1. 27 § 4 cit ha escluso che il venditore abbia Tactio 
de peculio contro il compratore»). 

Lo steaao diritto, di ritenere eit peculio ciò che è dovuto dallo 
schiavo, o di agire per il ricupero con la condictio '), è concosao al 
venditore nella I. 30 pr. D. 19. I '). Se non che la decisione, anche 
pel punto che ci interessa, è stata attriouita a Tri boni ano *). 

Indubbi amente i compilatori delle Pandette convertirono la con- 
dictio furtiva d'azione nossale in acfio de peculio; perqueato riguardo 
non è lecito avere un' opinione diversa da quella del Pampaloni ^). 

■) Si veggjDo ancora le 11. 19 e 30 n. 18. 1, la quali accordano al vendilore, 
cui il servo abbia sottratta una i«s peculiari» (aeJ caso contemplato da questi 
passi il peculio non era stalo venduto), ìa condictio furtijji contro il compratore 
• Bi res ad eraptorem perveuit », l'actio ad esbibandum e J'actio ei vendite 

■) Il coafi-onlo con la 1. 11 S 7 cit. dimostra essere infondati i dubbii del Per- 
nice, Labeo III, p. £SI. a. S (cfr, anclie R. von Mayr, Ztlcr conilictio Oet ròm. 
Prlvalrec/ttfi, p. 334, 416) contro la genuinità della condictio accordala dalla 
1. 30T)r. Cfr. anche le 11. tì D. IS. 8 e 3 s 10 D. 3S. 3, dove parimenti la condictio 
A data per un « pluB debito aolutum ». 

Il lettore uoterd che io mi sono astenuto dal qualiflcarela condictio dei nostri 
due l^ammenti come condictio indebiti. Per quanto essa venga glustiQcata col ri- 
chiamo a un t quasi Indfbituni > <cir. anche 1. 34 pr. e ^9 D. 40. 3|, e a un • plus 
debito solutum •, pure, perchè la materia è estranea al tema su cui verte il nostro 
studio, e perchà lo stato attuale della scienza romanistica non consente forse una 

di fronte alla partizionesistematica delle condictiones. (Cfr. 1.60 D. 30, dove Giuliano 
sembra accordare una incerti coudictio • quasi plus debito solverli •, e sa di essa 
TRAMpED*CH,Ze((»cftr. tf. San, St.f. Rechtsgesch. 17, p. 104 sgg., p. IW sgg., PflUe- 
OER, Zetuehr. d. Sav. San, f. Rechtsgeach. 18, p. Sa, Ctceros Rede prò Q. Roselo 
Comoedo, p. 35, MAVit, op. cit. p. ISO sgg-. Di Marzo, Stuatl tutla conatctlo, p. IS). 

') Africanus. l. S guaeslionum: ■ Servus, quem de me cum peonlìo emlsti. 
prtniqaam tibi traderetur. flirtam mihi fecit. Quamvls ea res quam sabrìpuit 
IntSrlerit, nibilo minus retenlionem eo nomine ex peculio me habiturum ait, id 
ett ipso Iure ob ìd factum minutum essepeculium, ao scilicet, quod debitor mens 
es causa condictionis sit factus. Nam licei, si iam tradUus furtuin"mJJii tócisset, 
Rut omnino condìctionem eo nomine de peculio non haberem aut caleaue babe- 
rem, quatenus e;: re furtiva auctum pecullum fuisset, tamen in proposito et re- 
tentionem me habiturum et, si omne peculìuni penes te sIt. vel quiisi plus debito 
solverim posse me condicere. Secundum quae dlcendiim : si nnmmos, quos servus 
isl»mihi sttbripueral, tu ignoransfurtivosesse quasi peculi ares ademeris etcon- 
sumpseris, condictio eo nomine mihi adversus te competet, quasi ras mea ad te 
Bine causa pervenerit ». 

<) Cfr. Pampaloni, Studi sopra II deliuo di rurlo, ftsc. B. p. Jl. 

'I E debbono perciò essere torrette le afTermazioni, che lo ho enunciato, prima 
che fosse pubblicato lo scritto del Pampaloni. nel Bullettlno dell' Istlluto di Dl- 
■ ritto rom. XI, p. 134 sgg. 
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Tattavia riteo^ chs l' interpol azione della I. 30 pr. cit sia meno 
esteoa di ciò che è sembrato all'acuto proreasore di Pisa. 

L'antico proprietario dello schiavo dod aveva alcuaa azione de 
peculio contro il nuovo domino, se il servo avesse commesso il farto' 
dopo il trapasso della proprietà Pare a me uhe proprio da questa 
norma del diritto classico, che il Pampaloni ha messo cosi bene in 
luce, nascesse il dubbio risoluto da Giuliano, a cui Africano attinge 
anche nella 30 pr. È noto infatti, e ce ne occuperemo di proposito 
nel numero seguente, ohe per le obbligazioni, assunte dallo schiavo 
verso I' antico padi'one dopo uscito dalla sua potestà, si dà l'actìo de 
peculio coatro l'attuale proprietario; per le obbligazioni anteriori, 
giusta la 1. 1! §7, si concede la ritenzione dal peculio o la condictio. 
Questi due mezzi ^tenzione e condictio) fanno dunque per i debiti 
precedenti le veci dell' actio de peculio ammessa per i debiti poste- 
riori. Potrebbe pertanto sembrare che nel caso supposto dalla I, 30 pr, 
poiché dopo la cessazione del dominio non compete T actio de peculio, 
prima non si debba consentire la ritenzione. Siffatta conclusione è 
giustamente respinta dai nostri giureconsulti, ma il dubbio afiìtc- 
ciato non è certo piìi strano di tanti altri che vediamo confutati nelle 

Per i delitti commessi dal sottoposto non compete «ontro il pater 
familias l'actto de peculio >); ciò vale pel furto, come per ogni altro 
delitto. Quindi, dopo l'alienazione del servo, il furto, che egli com- 
metta a danno dell'antico proprietario, non può far nascere un'azione 
de peculio. Ma pel tempo precedente all'alienazione decìde un altro 
principio-, se cioè il sottoposto divenga debitore del pater familias 
anche per i delitti, e se queste obbligazioni diminuiscano il peculio. 
Il quesito è testualmente risolto dalle 11. 4 § 3-4 s), 9 § 6 D. 15. 1 »), 

') Sibbeiie r actio noiali». 

') PoupoNics, I. 7 ali Sabinum; • Sed eaape lit. ut i^noraate domino iucipiat 
mÌDui servi [leculium, v«luti cuin daiuiiuiii domino dat urvus auc furtum facit. 
(g 4) Si a|>ein Terente servo meo furtum mibi fecsris. id e\ pecutin deducenduiu 
est, quod niinus ob rem Bubreplam cousequi possìm •. 

'J llLprANUs, l. S9 aa edictum: • Siva autem ex cunlractu quid dòmino d«'beat 
aire ei i-atioiium relìquis, dediicet domlnus. Sed et si ei deliclo ei d«1ieat. iit puta 
ob furtum quod fecit, aeque 'deduce tur. Sed est quaeslioais. ulruin ipaa furti ae- 
slimatio, id eet id soluin quod domino aL>est, an vero Intiium, qunntum, si alia- 
□US servus comiiiÌ8Ìs!«t, id est cum furi! poeiiisl Sed prior ssnteutia verioreit, 
ut ipsa furti ae^ltmatio sola deducatar t. 
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9 § 1 D. 33- 81); non la pena del furto, ma 1' aestimatio furti deve 
eaeere dedotta dal peculio ■). Perciò il padrone, che è stato derubato 
dallo schiaro, avr& diritto di detrarre dal peculio, prima di farne la 
consegna al compratore, il valore della cosa sottratta, o altrimenti 
di ripeterlo con la e ondictio. Nel caso previsto da Africano si opponeva 
ancora un'altra difficoltà, e cioè che la cosa rubata era perita. Ma il 
giureconsulto ha ragione di non tenerne conto, e di accordare ugual- 
mente la ritenzione, perchè, come 1' obbligazione del ladro convenuto 
con la condictio furtiva non vien meno per il perimento della cosa^), 
così per lo stesso motivo non si estingue il debito dello schiavo da 
dedursi dal peculio. 

CiA posto, ecco come, a mio modo di vedere, dovette essere con- 
cepito il passo di Africano nell'opera originale: 

«Servus, quem de me cum peculio emisti, priusquam tibi 
traderetur, furtum mihi fecit. Quamvia ea res quam subripuit in- 
terierit, nibilo minus retentioncm eo nomine ex peculio me ha- 
biturum ait, [id est ipso iure ob id faclum minutttm. esse pecu' 
lium] *), eo scilicet, quod debitor meus ex causa condictionis sit 
factus. Nam licet, sì iam traditns furtum mihi fecisset, [aut] 
omnino condictionem eo nomine de peculio non haberem [aut 
eafenus haberem, quatenus ex re furtiva auctum peculium fuis- 
se(], tamen in proposito et retentìonem me habìturum et, si omne 
peculium penes te sit, vel quasi plus debito solverim posse me 
Gondiuere » »)- 

') PAULua, t. 4 ad Sabiniim: • Sì conservurn auum vulaersverit sefvus et «i- 
liorem fecerit, Marcelius non esse dubltaudum deduci ex peculio, quod domino 
interassei (n&m quid interest, connervuni vulneretan Bcindat aliquid vel rraugat 
an subripiat i quo casu slne dulùo minuitur peculiuni). sed non uitra slmplum >. 

Cfr. anche I ?T § 1 D. 15. 1. E sul testi citati Pernice, Labeo I, p. Vai. a. i, 
BuHL. Satvtu» lulianxis^ p. iOS. 

■) Cfr. Kahlowa, op. cit. 11, p. 1144; Stefano, sch. b\ (Zachariae, Suppltm. 
p. 211): < poena enim non naturaliter dt-betur, sed a leeibas inrenta esl •. 

») Cfi-. 1. 7 s », 1. 9 fT., L 16. 1. SO P. 13. l; I- 1 § 35 D. 43, Ifl; 1. 2 C. 4. 8. 

*) Sulla prababile interpolai ione di questo brano vedi il mio scritto Jui de- 
ductionlt e condtmnatio eiim deiiucllone ntU'actto de peculio, p. 8, n. 1 (dell'e- 
stratto dagli Sludi In onore di Carlo Fadda). 

>| Do <tuì per gii opportuni conrronli la reslituzione proposta dal Paupa- 

« Servus, quem de me cum peculio emistl, priusquam tibl traderetur, Air- 
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BiasBumeodo, la 1. 30 pr. coincide eoa la 1. Il § 7 cit. nellìaccor- 
dare al venditore per i suoi crediti verso lo schiavo la retentio e la 
coadictio Che non gli spetti l'actìo de peculio, è poi ribadito dalla 
1. 27 § 5 D. 13. I 1), pel caso che ai sia fatto credito ad uno schiavo 
altrui, poscia riscattato e quindi rivenduto: «aeque non putst (lulia- 
Dus) mihi in emptorem dari debere ìudicium». 

L'actio de peculio, che io acquistai contro il domino del servo 
al momento della costituzione del credito, ha dato luogo, per effetto 
della compera, all'actio ànnatis contro il venditore, e alla deduzione 
che io potrò attuare sul peculio posseduto dallo schiavo presso di me; 
indarno io pretenderei che ora rivivesse contro chi ha comperata da 
me io schiavo. 

La stessa soluzione, e la ragione è ovvia, Qiuliano adotta per 
V ipotesi che non il padrone, ma un altro serro dello stesso domino 
abbia fatto credito allo schiavo, più tardi alienato»), 

A tutte queste decisioni presiede un unico concetto, la cui verità 
non è stata mai meesa in dubbio. Dai rapporti corsi tra padrone e 
schiavo non nasce obbligazione civile, e non può quindi derivare un'a- 
zione, anche se più tardi, pervenute lo schiavo nel dominio altrui, 
esistesse un convenuto distinto dalla persona di chi dovrebbe essere 
attore 3). 

ai peculio ma non habiturum att. eo Bcilìcel, quod debitor meus ex causa 

condictionis SU Cactus. Nam ft fi iam traditus furlum 'mihi fecìBset omnlno 

coudictioQem en nomine non baberem ». 

Il seguito da « aut eatenue* siao a • con dice re • secondo il Pampaloni sarebbe 
tutto interpolato. Per l'ultima parte • secundum qnaa rei. » cfr. Pflueobr, a- 
ceros Sede prò Q. Roselo Comoedo, p. 39 Bg-?., le cui conclasioni «ono peraltro 



'I Cfl-. 1. BT S 7 D, 15. 1. — Qjiujs, U 9 ad edictum provinciale : t Sscal aulem de 
eo, qnod ipse credlderim serro mep, non putat lulianuB in emptorem alienato eo 
aclloaem mihi dari debere, ila et de eo, quod servus meus servo meo crediderit. 
si ia, cui crediliim fuerit. alieoatus sii, negat permuti mihi debej'e eum emptoi-e 
eiperiri n. 

") Sallo stesso fondamento riposa la decisione di Scevola nelle 11. 54 e KB D. 
15. 1: 
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9. — È superfluo avvertire che per le obbligazioni, contratte dallo 
schiavo dopo essere uscito dal dominio del venditore, questi avrà 
l'actio de peculio contro il compratore, al pari di qualunque altro 
creditore. Invece egli non potrà, ove sia convenuto con Taetio anna 
lis, dedifrre dal peculio i crediti posteriori, perchè V obbligazione, as- 
sunta dallo achiavo, dopo la vendita, in favore dell' ex-proprietario, 
non è un debito verso il domino, e solo ciò che è dovuto al domino >) di- 
minuisce il peculio : «non miuuìt peculium, quia non domino debet » '). . 

quacEitum osi, an ceterU heredibus advaraua eum actio de peculio coiiipelat. 
Respoiidit non competere >. 

SctBVOLA. 2. £ ateeitorum ; • Udì ex heredibus praedia legavit ut inslru- 
da erant cuni servìe et ceterÌE rebus et quidquid ibi esaet : hi servi doiaioo 
debitores Tuerunt lam ez aliis caasis quani ex raEione kaiendariì: quaesilum 
est. an ceteris beredibus adversus eum pecunia? ab his debilae actio de pe- 
culio competit,. Respondit non competere». 

Agli eredi è negata 1' aclio de peculio coatro il coerede prelegatario del servo 
e del peculio, perchè non puù a^li eredi competere pel credilo del leslatora quel- 
l'aiione che maucava al domino deiualo. 

Rispetto alle 11. 54 e 58 citi, occorre doniatidarsi : esse riQutano l'actio de 
peculio pura, o l'actio de jieculio annalist Poiché il irelegaiario ha in psrte lo 
schiavo ed il peculio a titolo d' erede, e con la morte del dominio non vien meno 
bIcudo del requisiti )lel peculio, co^, eema bisogno di una nuova concessìODe. il 
peculio continuerà ad SHlsIere, purché non vi sia ademtio, e l'erede prelegalarlo 
sarebbe soggetto all' actio de peculio proprianieiile delta, se questa ToBse nel caso 
concreto ammissibile. Ma se non ostasse all'ammissibilità dell' actio a^nalis la 
stessa ragione che milila contro l'actio de peculio (di quaie actio de peculio 
prenderebbe esea il posto 1). il prelegatario potrebbe evenlual medie essere tenuto 
anche con 1' aclio annalis, perchè, quantunque l'opinione dominante fra i giuristi 
romani negasse l'azione contro colui cui Tosse stalo legato lo schiavo insieme col 
peculio (T. sopra la nota ì di p. IS), tuttavia qui è da osservare precisamente 
che il legatario è anche erede. (Perciò abbiamo stimalo di poter argomentare 
dalle 11. 51 e 53 cilt. a proposito della questione trattata sopra nella ti. 4 di p. T). 

') Bisogna aggiungere: o al succaieore de) domino, anche se non abbia avuto 
mai lo schiavo nel suo potere. Infatti la L 9 g5 D. 15. 1((Ji,pianws, (. S9 adedic- 
tutn) accorda la deducilo al -creditor servi, qui heres exstilit domino eius .. 
<e libertatem aervus acceperit si ve non, idemque et si legalus Bit pure servus. .. 
et nullo momento dominium in manurniasovel legtto pure h.^buerit i>. La de- 
tiene era enunciala nel I. lì dij^estorum da Qinliano, il quale recava a sostegno 
essa anche quest'argomento, che «sì ei, qui post morlem servi vel Qlii Intra 
innum potuit conveuiri de peculio, heres exelilero, procul dubio dedncam quod 
nihi debetur>, Cfr. I. S § I D. 33. S. I 

>) 1.' 41 S 5 D. 15. 1. — Pautits, I. 1 ad Ptauttum : ■ SI servus deduclo peculio 
endltus sii, procedit, ut vendttor et deductloae uti possit [si ante venditionem 
ervus ei aliquìd debuerit ini. Mohm^^gnI, et, si post venditionem coeperlt aliquid 
endilori servus deliere, noti minnit peculla, quìa non domino dtbel ». 
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A rapporti tra Bchiavo e venditore sorti dopo Is vendita si rife- 
risce anche la 1. 38 g ') D. 15. 1 i), Im quale risolve un curioso dubbio 
sul contenuto dell' actio de peculio, data al domino che ha prestato 
denaro all'antico suo schiavo. 

Non Mi discute ch'egli posaa agire contro l'attuale proprietario, 
ma si domands « au it& mihi in te actio de peculio dari debeat, ut 
deducatur id, quod apud me ex eo remanserit». 

Taluno pensava che il venditore avesse diritto solamente alla dif- 
ferenza fra l'ammontare del credito e il valore del peculio rimasto 
presso di lui. Era questo uu errore, che Africano respinge molto sec- 
camente : « quod quidem minime verum est ». Ma per noi è interessante 
già il fatto che una simile idea sia potuta balenare, che siasi potuto 
immaginare di estendere all' actìo de peculio, intentata dal venditore 
pel pagamento di crediti posteriori alla vendita, un principio, il quale vi- 
geva certamente per l'actio aunalìs, spettante al compratore che avesse 
avuto dei crediti verso lo schiavo prima di acquistarne la proprìetti. 
Poiché quello che è falso nel caso previsto dalla 1. 38 g 3, è al con' 
trarlo verità positiva nell'ipotesi delle 11.27 g 6*} e 47g4D. IS 

Che il compratore avesse azione contro l'alienante per le obbli- 
gazioni verso di lui assunte dallo schiavo prima dell' alienazione, 
pevamo già dalla 1. Il § 8 0. h. t, ma la I. 27 § 6, oltre che ricor- 
darci the r azione ha la durata di un anno da computarsi dal giorno 
della compera, < dumtaxat intra annum post redemptionem numeran- 
dum », ci fornisce una notizia quanta mai preziosa sul suo contenuto. 

■) AFRiCANus, l. S quaetUoitum: «Servo qutun tibi vendideram pacuniain 
credidi; quaesitum est, an ita mihi in te actio de peculio dar! debeat, ut dedu- 
catur )d, quod apud me «i ea raoianserit. Quod quidem niiuinie verum est, uec 
intererit. intra nnuum quam vendiderìm an postea eiperiar: nam nec ceteris 
qaideoi, qui lune cum ao contraierinl,iii me actio dalur. In conti-ariuin quoque 
ageatibus mecum bis, qui antea cum eo servo con trai issent, non deducam ìd, 
quod poBtea mihi debere coeperit. Ex quo npparet odus eius pecnlit, quod apud 
ma remanserit, ad poslerioris teuiporie cotitractus pertinere non debere • 

■} {1aiu9. l. 9 adstUctmn provinciale : • In vendttorem aulem duintaxat intra 
annum post redemptionem numeramlum de eo, quod adhuc alieno crediderim, 
dandam esso mibi aclionem eiistimat deducto eo, quod apud me peculi! Eervna 
habebit ». * 

■) Paum Si [. / aa Plauliicm,: « Non tautum autem quirls credltor CUm ven- 
ditore ei. ante gesto ajtere potest. sed et ipse emplor, idque et luliauo videlur, 
qaamvis et deducera ipse )>0te9t adver»us alinm agenlem, dum tamen id, quod 
apnd sehahet, computet». 
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Giuliano mi accorda l'azione « de eo quod adhuc alieno crediderim «, 
però «deducto eo quod apud me peculii servus habebit>. E Paolo 
nella I. 47 § 4, invocando ancora l'autorità di GiulìaDO, «idque et lu- 
liano videtur», dichiara che col venditore può agire ex ante gesto non 
solo qualunque creditore, ma lo stesso compratore, « dum tamen ìd, 
quod apud se habet, computet». 

Il principio è dunque nelle fonti lucidamente attestato, e aark più 
innanzi avvalorato dalla circostanza che un principio eguale informa 
i rapporti tra usufruttuario e proprietario. Il compratore, che fosse 
giji creditore del servo, ha l' actio annalis contro il venditore, ma 
deve detrarre dall'ammontare del credito Jl valore del, peculio «quod 
apud se habet ». Vi è perfetta corrispondenza tra il suo diritto, allor- 
ché esso è convenuto da un altro creditore, e l'obbligo suo, quando 
ò lui che agisce contro il venditore. Chiamato in giudizio da un terzo, 
egli ha diritto dì dedurre il suo credito dal peculio, cioè ha diritto 
di soddisfarsi per primo sul peculio stesso; agendo alla sua volta 
contro il venditore, egli non può esigere da costui che il residuo, per- 
chè anzitutto deve pagarsi col peculio che è nelle sue mani. La re- 
golaidettata da Giuliano riposa sullo stesso fondamento della dedu- 
ctio, che compete al domino convenuto con l'actio de peculio. Non ai 
spiega forse il ius deductionis con la elegante osservazione di Podio, 
chcenon est verisimile domìnum.id concedere servo in peculium ha- 
bere, quod sibi debetur>i), rincalzata dall'altro motivo «quia prae- 
veniase domìnus et cum servo suo egisae creditur»*), o più sempli-j 
cemente perchè si ritiene «quaai sibi eum solvere, cum quis agore 
de peculio con)ibitur> S)? Ebbene, se queste ragioni son giuete ^),'per 
tali si debbono avere in ogni caso. Anche il compratore, che pretende 
il pagamento del suo credito dal venditore, si deve considerare abbia 
avocato a sé il peculio del servo, e si sia soddisfatto con esso sino a 
concorrenza del suo valore 6), 



') 1. 9 § S D. ©od.; cfP. anche 1. 9 S 5. 

•)l. 9§4cit. 

*| Cfr. Bill loro valore dommatico Mahdrv. Famlllenfftlteri-ecìit II. p. 394 sgg.. 
Pehnice, Laà^o I, p. 130 agg.. Karlowa, op. cit. II, p. 1143, D. 3. 

>) Cft'. Stefiho, Bch. 74 (ZicHiRijkE, Supplem.. p. !I4) : < . . . enitor advei'Biie 
vatidltorem da peculio intra aniiuin niinirum agere potest. tamen deductt |iecu- 
liunt apud se acquisitum. guiut albi ipte totvent*. 
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Che su queate baiti ') stia saldo il principio giulianeo, appare an- 
che dall' erronea applicazione, che altri pensava di poterne fare, e dalla 
confutazione di Africano nella 1. 38 § 3 cit. È indifferente, scrive il 
giureconaulto, che io agisca entro V anno o più tardi, « nam nec ce- 
teris quidem qui tuuc cum eo (aervo) contraxerint, in me actio da- 
tur ». Il dubbio, che io venditore dovessi agire « ita ut deducatur id 
quod apud me ex eo remanserit *, sembrava più forte nel caso ap- 
punto che l'azione foaae da me promossa entro l'anno. Se io sono 
convenuto con 1' actio anualis, ho bene il diritto df detrarre dal pe- 
culio il mio credito; è dunque giusto che, se in questo intervallo di 
tempo io mi faccio attore, non possa ottenere che la differenza tra 
il mio credito ed il peculio che ho già. Ma questo ragionamento era 
sbagliato di sana pianta, perchè dimenticava la distinzione essenziale 
tra i crediti sorti contro lo schiavo prima della rendita e quelli co- 
stituiti posteriormente. Per i crediti anteriori, il venditore può esaere 
convenuto dagli altri creditori con T actio annalis, ma non può agire, 
lo vedemmo, con Tactio de peculio contro il compratore. Per i crediti 
posteriori invece, egli non è tenuto, « nec ceteris quidem, qui tuuc 
■cìim eo contraxerint, in me actio datur », ma può agire contro il com- 
pratore. D'altra parte, quando il venditore è chiamato a rispondere 
con l'actio annalis delle obbligazioni contratte dallo schiavo sotto la 
sua potestik, non può dedurre il credito acquistato poste riormeb te. 
K In contrarium quoque agentibus mecum hls, qui anteacum eo servo 
contraxissent, non deducam id, quod postea mihi debere coeperit *. 
Sicché né il venditore è autorizzato a dedurre' 11 credito nuovo, allor- 
chè'è intentata contro dj lui l'actio annalis; né egli, reclamandone 



1) Cfr. Bekkbh, Zellschi: f. 4. ges. Handelsrech 


, 4, p 5ÌJ sgg. — AEEdi discu- 


tlhile jni eembra invsi^B la tesi del Cekker. ohe sul 




che il principio, per cui i condomini dou passnno agir* ira. loro con T actio de 


peculio (1 191 e e SO D. 15. W. \: illustre pandellista 


assume che r attore dovrebbe 


dedurre l'importo del peculio cooiuue, e quindi 


dgire per la diffareuza, che e : 


uguuls a rero, a parte che ciò uoi 8,ar<ibbe più ve 


onel caso che il credilo fosse 


superiore al l'ani monta re del peculio, sopra lutto 


o penserei che, ammessa l'a- 


lione di un condoqiìno contro l'altro, il couvenut 


dovrebbe essere condannato 


nella quola del peculio a luì apparlenanle, e T ali 


resila sua volla dovrebbe de- 


durre dall' ammoulare del credilo la propria poriio 


le di peculio. Pertanto l'esclu- 


Hione deiractio de peculio tra socii si ffiustiflca co 


riflesso che le aiioni prò socio | 



dividundo sono lufflcientl a reftol.ire i rapporti reciprot'i dei^condo- 
iclr. U%NDKv, l'ee. -iupi. Iiir. p. 301, e lu stesso liEaKita, oii. cil. p. EiSi i, f). 
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il pagamento dal proprietario attuale, deve computare il valore del 
peculio rimasto presso di lui. Il peculio, da lui lucrato col cessare 
del suo dominio sullo schiavo, è vincolato ancora per un anno al pa- 
gamento dei debiti. preesistenti; ma i nuovi debiti, che Io schiavo as- 
sume presso l'attuale padrone, non possono gravare sull'antico pe- 
culio. « Es quo apparet onus eiiis peculii, quod apud me remanserit, 
ad posterioris tempori» contractus pertìnere n(in debere». 

La catena delle idee nel 'passo di Africano ^ stretta da una logica 
rigorosa; il suo ragionamento può riassumersi nell'assioma: i detìti 
contratti dallo schiavo sotto il nnovo domino, sia verso l'antico pro- 
prietario sia verso altri, non stanno in nessun rapporto col vecchio 
peculio. Ma per le obbligazioni nate anteriormente, se accada che Sog- 
getto attivo, delle medesime sìa ìl compratore, ed egli agisca con l'actio 
annalis de peculio contro il venditore, deve dedurre dalla somma del 
credito l'ammontare del peculio, che il servo eventualmente avesse 
presso di lui. 

Peraltro, come potrk il giudice, invertito del giudizio sull'actio 
annalis, tener conto del peculio di proprietà dell'attore? L'onde egh 
deriverà la facoltà di sottrarre dal credito dell'attore rammentare 
del peculio a lui appartenente, quando la'formula ordina di condan- 
nare il venditftre convenuto nella misura del suo peculio, e non ac- 
cenna menomamente al peculio del compratore attore ? Ci toccherebbe 
ora d'affrontare un difficile problema di tecnica processuale, se io non 
, avessi tnodo di rinviare il lettore ad un altro scritto '), in cui ho ten- 
tato di dimostrare che la formula normale dell' actio de pecniio rice 
veva nel nostro caso uii' aggiunta, e portava una « condemnatio cum 
deductione >. 

10. Verrà il momento in cui potremo utilizzare per la teorìa della 
consumazione processuale i risultati conseguiti con le ricerche dei 
numeri precedenti. Ora per conoscere sotto ogni aspetto il rapporto 
nel quale, agli effetti della consumazione, si trovano l'actio de peculio 
contro il compratore e l'actio annalis contro il venditore, dopo che 
la motivazione della I. 1 1 § 8 D. h. t. ci ha svelato che per Ulpìano 
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le due BiioDi posBono cumuluei iiiBieme, dobbiamo prendere in ac- 
curato esame la I. 47 g 3 D- 15 1 >). Essa sarebbe interpolata, aecondo 
ritengono Lusignani, Ferrini. Bonrante; ma potrebbe essefe invece 
genuina, come l'Erman ha sostenuto con osserr&zioui assai acute, 
ed io cercherò di provare con nuovi argomenti. 

Nella 1. 47 § 3 cit Paolo riferisce che « Proculus ait re integra 
non esse pennittendupi actori dividere actionem, ut aimul cum em- 
ptore et Cam venditore experìatur»; al contrario Proculo vuole che 
il coeditore intenti prima l'azione contro di uno, e ^oi, se non sarà 
stato soddisfatto per intero, possa agire per il rimanente contro 
l'altro La: spiegazione più naturate h che Paolo e Proculo fossero 
d'ot)inione diversa da Gaio e da Giuliano, i quali nella 1. S7 § 9 D. 
15. 1 *) accordano ai creditori la scelta « vel in partes cum singulie 
(compratore e venditore) agere vel cum uno in solidum ». Invece 
quegli altri giureconsulti esigevano che prima ai sperimentasse l'a- 
zione contro di uno, e solo iif caso di necessita, mediante restitutio 
in integrum («rescisso superiore iudicio>), fosse convenuto l'altro. 

Contro questo modo di intendere la 1. 47 § 3 si è pronunziato il 
Ferrini»), per varie ragioni desunt« dal suo contenuto*). 



»| Q^ius, (. 9 ad edlctuin proalnctale : • lllud quoque plncuil. quid et lulianus 
probat. omuimodo permlttenduiii creditbribus tei io partaa cum singulis agere 
rei cum uno in solìdum >. 

>) Archivio giuridico, M, p.SS fge.. Zetuchr. d. Savigny Siiftung. f. RecMi- 
gesch. 81. p. 197 egg. 

Par cerli riguardi il Ferrini ha avuto un pi-eoureore nel Baron, op. eli. 
p. 80, il quale crede invni-oBiniiJe una contraversia sa questo punto tra i giure- 
consulti romani. Peraltro il suo argomenta, che 1:\ I. ^ §3 di Gaio con le parola 
• illud quoque placult • coustati l'accordo dai giurlBLi dauicl, viene confutato dal 
Karlowa, op. cit. II, p. Ilio, osservaudo ctie > placuit i> e • lutar omnes placuit» 
sono espressloui diverse, e che, se « placnit ■ doTesse escludere ogni divergenza di 
□pinioui. non avrebbe senso l'aggiungere, come fa Qaio, «quod et lulianus pro- 
bat >. Ed è inaccettabile Y interpre tallone propoi'la dal Baron dalla 1. 47 g 3, per- 
chè è impoBBibile credei'a cbe Proculo voglia vietare soltanto di agire tn lOlidum 
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Al Ferrini sembra affatto iaveroaimile, che, quando i un' aziona 
competeva contro diverse persone, i giuntiti romani poteaaero vietare 
di dividerla e di eaigere da ciascuna una parte del credito. Per il 

perim;tLei-si all' altere il •airtaere acClonetn ut simul euin einlore et eum reu- 
dilore eiperiatur ., e nou è acceuuato in nessun modo uel testo ohe Proculo riflu- 
tasse la reslllutìo all'alfore, che volesse ugire contro un secondo convenuto dopo 
aver contesuito la lite contro il primo, uiuiiti che fosse eHaurito il primo pro- 
cesso: l'accoi'durla o no in queste ciFco^Unie dipende dall' appreziumeu tu del 
magistrato, e non si de>e eacludera a priori che in qualche caeo umi ìiotta appa- 
rire ragionevole la rinuncia alla proiecazione del giudizio In corso. 

Concorda col Baron il Geib, Krittsc/ie Vierteljahreascltrlft, 43. (IMH), p. 46, il 
quale afferma che la divisione dell'azione non è i-espinla iisll^i 1. 4.1 % 3. Procnlo, ' 
secondo il Seil), direbbe, e 

de peculio non può e^er# • re iategra» divìsa e inteulitta contemporaneamente 
contro i diversi obbligati! Se resegrai del Geib accenaa a tener conto del • divi- 
dere actionem >. che olire, come abbiunio visto, un argomenlo letterale rortissimo 
, contro l' intei-pretaziune del Baron, si deve deplorare d' alti'Oude che la determi- 
nazione del pensiero attribuito alla 1. 47 g 3 sia nel Qeib molto meno chiara*cbe 
non nel Bai-on. Tuttavia è fuori di dubijio che anche il Qeib, come il Buron, in- 
tende la dottrina di Proculo uel senso che l'attore non abbia U, facoltà di conve- 
nire compratore e venditore in solidum coalemporai]eaineiit&: perchè altrimenti, 
scrive il Geib, lo stesso credito«i farebbe valere più volle. Se non che a nessun 



reclamando da cinscuno dei posaessuri del peculio 


. sino a concorrauM di questo 


il ioddi sfaci mento dej credito, ottenga più dell'ani 


imont.ire del credito stesso; e, 


quando essi ammisero il creditore ad iigire conti 


'o il compratore e il venditore 


dello schiavo, sapevano bene cAe quel risultato non 


si sarebbe mai avuto, perche 


la consumazione delle aiioai era ostacolo iusormoi 


iilaUile« cba fossero convenuti 


ambedue in solidum. 




Per^ un verso dunque Proculo non aveva l'agi 


one di occuparsi d'una facollà 


del creditore peculiare, che a nessuno poteva passare pel capo di concedergli. 



tanto era assurda; per un altro verao giova ripetere che il .divi 
Anche le porole saranno adoperata con uu po' di rispetto per il loro signiflcato, 
non può indicare l'eserciEìo cumulativo di più azioni i>er l' intero, che si direbbe 
una molti pi icaiione, e non una divisione dell'azione. 

Jnsiejne con gli autori sopra ricordati è da citare il Kììbi.br, Zeitschr. a. Sa- 
vigny Sunung f. RechUgesoh. SS (1«H|, p. 436, il quale tenia di raggiungere l'ac- 
cordo fra Proculo e Giuliano, eliminando l'opinione divergente di quest' nlt^no. 
Dojjo aver osservato giustaoienle che il caso, in cui l'attore abbia da fare col 
compratore e col venditore dello schiavo, si deve distinguere da quello in cullo 
schiavo sia nel condominio di più persone, ed aver avverlilo che nel secondo caso 
la divisione dell'azione è ammessa da Gaio (1 3T i S D. 15. 11. aiuliano |l. 14 pr. '- 
% I D. eod.) ed bipiano (1. \h D. eod.; ques['ulliina citazione non mi sembra esatta), 
soggiunge il Kìibler, che non si può provare che Giuliano abbia consentito In di- 
visioue di fronte al compratore e al venditore. L'interpretazione, che il Kilbler 
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compianto romaniata la divisioDO dell' azione fra più obbligati è 
sempre possibile, e, se Proculo qui non l'ammette, la sua decisione 
dipende dal rapporto tra l'actio pura e l'actio annalis; egli dove aver 
creduto di trovare nelle formule relative qualche impedimento al 
loro simultaneo esercizio. 

Avremmo potuto anche trascurare questa parte delle osserva- 
zioni del Ferrini, perchè esse non pregiudicano*! a questione sull''au- 
tenticità del testo, ae non avessimo ritenuto opportuno di fermarci, 
sia pure brevissimamente, ad indagare per quali ragioni Proculo 

dà alla l. 37 g ! I>. 15. 1. coglie nel icgiio; noi «testi abhiam tislo sopra che qui 
Giuliano liisagua uaicitmeale che l'azione compete tanto coatra il venditore quanto 
^contro il compilatore!, ma non dice nulla che possa far cj'edere che l'aiioiie sia 
esperibile contro ambedue ad un tempo. Ugunlmenle non alludono alla divisione 
le 11. 27 g 2. 30 s 5 e 32 3 1 I). h. t. Ma é strano che il dotto profes^oi-e di Berlino 
dimentichi aflktlo la 1. 31 g 3. che depone apertameule contro la san a ITe no azione. 

fliova precisare, a scanso d'equivoci, che la diiisione, di cui si discute ora, 
ammessa da Giuliano, negata da Procnlo. è in divisione volonlaria dell'atione, a • 
cui l'attore liberamente si appiftlia, per evitare le conseifuen za della consumazione, 
e potere agire simu Italicamente contro il compratore e il venditore. Vi e |)oi una 
divisione, che per antitesi poirebbe chiamarsi necessaria, ed ha luo^o nell'aclio 
annalis, quando più eredi succedono al pater fainilius originaria meo te tenuto con 
essa. A questa divisione si riferisce la L 14 g 1 D. ». l, che a torto è citata iusiame 
col principio della slessa legge, il quale concerne un c;iso ben diverto; la divisione 
non sta più in faeoità dell'attore, ma ipso iure ogni convenuto risponde solo prò 
parte. Per modo che, ove l'attore non limitasse l'iuteutiiìad una porzioue del 
credito, otterrebbe t)ensl che si verificassero gli effetti della rousuinaztone e per- 
dei-ebbe le aiioni contro gli altri obbligati, ma non otIeiTebba che il convenuto 
fosse condannato olirei* quota che grava su di lui. Dell'una e dell'altra divisione, 
e del modo come la divisione ti attuava nel sistema delle formule, ragiona la no- 
stra memoria L'actio ile pfeulio annalis contro eli eredi (eslratla daglj Studi 
Senesi in onore di L. Morianl). , 

') Quanto alla forma, la crìtica del I.usiohani, op. cìt. p. i5. n. Sd è certa- 
mente eccessiva (cfr. anche Ferrini. ArcMvio glufiatco, S), p. S8 sgg.). L'ahoc 
iure utimur» non è qui più inutile che non sia in tanti altri lesti, per indicare 
che una certa opinione è seguita nella pratica; aminus esset couseculiis» ha per 
soggetto sottinteso «actor», e il sottintenderlo non cdsta proprio nessuno sfoi-zo; 
corretta è l'espressione «re integra non esse permitteudum • |come avrebbe po- 
tuta un classico esprimer meglio il pensiero di Proculo, che non dovesse periuet- . 
tersi a cose integre etc.< - bizantini sono soltanto gli ablativi assoluti, di ci^ si 
servono i compilatori per enunciare la decisione, non gi^ un ablativo come quello 
che si legge nel nostra lesto!) 

Per contro è probabile !% sostituzione di . competere • a ■ dandum esse •; e si 
possono trovai'» un po' pesanti le frasi isatis esse hoc solum ei tribui* e • cum 
clecto reo mìuus esset coDSecntus • [cfr. Eruan, D. (44. S} SI § 4, Eludei de drott 
classlque el byianllH nei • Mélange» Ch. Appleton >, p. ^3]. Ma con questi sparuti 
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combattesse la tesi, che più tardi ^veva essere sostenuta da Giu- 
liano 1). 

L'ipotesi, forse enunciata dal Ferrini un po' troppo vagamente, 
d'un ostacolo che sarebbe provenuto dalla formula, mi pare poco 
probabile. Di fronte ad esso avrebbe dovuto «rrestarai anche Giuliano, 
escogitare un'acconcia modificazione della formula Altrimenti bi- 
sognerebbe supporre che Proculo avesse visto una difdcoltìk dove non 
era; ma è verosimile che un equivoco dì Proculo potesse divenire 
ius receptum? («et hoc iure utimur»!^). 

Plausibile è la congettura dell' Erman»), che Proculo volesse 
evitare dei processi inutili, perchè spesso basterà una sola frazione 
del peculio a coprire l'intero debito. Soltanto io, divento dall'Erman, 
quando egli sembra essere d'opinione che la regola di Proculo dovesse 
applicarsi a tutti i casi di concarso di piii azioni de peculio*). Io 

indizi, se si arrlia a sospettare qualcbe ritocco alla forma del testo, non si potrà 

ij dtr. sulle facoltà e l'opera dei giuristi romani le belle osservazioni dell'Eyi*N, 
Ètuaea cit. p. 258 egg. 

') I.' ESMAN, Zeitschr. a. Sacigny Sliftung t. Rechlsgeteh. 20, p. £48 (cfi'. BftRXEH, 
lurispr. aniehaar. Il, 8, p, 169) ritieue che Je parole «et hoc iure utiinui-» siano 
stale aggiunte da Triboniano. perché al tempo di Paolo questa dottrina procu- 
leiana, secondo la 1. 3E pr. il. 15. 1. eflL ancora controversa. 

Dalla 1. 3£ pr. risulta peraltro che Ulpiauo ammetteva io genera la rescissione: 
Eicch6 la die Ili arai ione «et lioc iure ulimuo potrebbe benissimo rispondere alla 
verilà pei tempi di Paolo, ed essere del gì ureconstil lo classico. 

•) Zeilschr. it. Savie»!/ Stlfli^nii f. Rfchtsgtach. 20, p. g45, Eludei cil. p. 253. 
u. s. Cfr. anche Bbkker, Pi-ooess. Cunsumption, p. 311 s^gg-, il quale fa giusta- 
mente osservare che, una volta ammessa la divìsioue, il creditore prudente agirù 
templi contro tutti e due. compratore e veodltore, anche quando potrebbe otte- 
nere il pieno Boddisfaci mento da uno eoIo. Il Ferkim ha negato da princìpio 
{AreMmo giuridico, SI, p. S9) che col sistema attribuito a Proculo si vengano a 
dimiiinire le liti, ma lo stesso autore deve essersi accorto della poca fondatezza 
di questa critica, perchè non l'ha ripetuta nell'artìcolo citato deJla ZetUchrin 
dar Sae. Stiftune. 

>) A questa sli'egua dovrebbe essere vietalo di convenire prò parte ciascuno 
dei coeredi contro cui compete l'uctio aunalis, o ciascuno dei varii condomini che 
avessero concesso peculi! separati allo schiavo. 

Non è a pai'lare del caso che il peculio sia comune a tutti i coodo^lini, perchè 
allora vige il principio che ciascun condomino possa essere condannato uell'lutero 
peculio (cioè anche nelle quote degli altri), sicché il d'editore non ha bisogno di 
ricorrei'e alla divisione dell'siione. Rispetto agli nsufì'uttuarii e ai possessori di 
buona fede, la possibilità della divisione dipende dal modo con cui e regolata la 
uuinpelEnia dell'azione coatro dì loro. Se oiascuuu non risponde in via principale 
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inclinerei invece a credere ch^Ia maasima valesse unicamente nei 
riguardi del compratore e del venditore. E ciò, non perchò alimi di 
poter argomentare dalle 11. 14 pr. e 27 § 8 D 15. 1, ma perchè mi fa 
impressione la circostaoza che la questione della divisibilità dell'a- 
zione sìa disputata solo a proposito del compratore e del venditore. 
Se la I. |4 pr. ammette la divisione dell' actio annalis contro pi& 
eredi 1), il frammento appartiene a Giuliano; e cosi pure, se è vero 
che la I. 27 g 8 permette di agire in solidum contro qualunque dei 
condomini perchè « est iniqiium in plures adversarìos distringi eum, 
qui cum uno contraxerit >, e quindi implicitamente riconosce che si 
può agire contro ciascuno in partes, la legge è di Gaio, che nel § 3 
accetta l'ìnsegnai^ento gìuiìaneo. Onde nessuna di due proverebbe 
nulla contro. la più larga applicazione della norma proculeiana. In- 
vece io mi domaAdo sesia un puro caso, o piuttosto nn indizio elo- 
quente, che tanto nella 1 27 § 3') quanto nella 1. 47 § 3, pur venen- 
dosi a conclusioni opposte, si parta sempre dalla stessa ipotesi, che 
convenuti siano il compratore e il venditore. ^ 

*D'altra parte quest'ipotesi differisce da tutto le altre, per ciò che 
qui all'attore competono due azioni distinte, l'actio de peculio contro 
il compratore, e l'actio annalis contro il venditore. Quando lo schiavo 
è soggetto alla proprietà di più persone, o quando è manomesso da 
un testatore che lascia più eredi, il creditore ha l'actio de peculio o 
l'actio annalis contro più convenuti, di cui ciascuno risponde per la 
sua quota di peculio; ma è sempre la stessa azione, cogli stessi pre- 



cui cauaa debeadi lo riguarda direttamele (1. 19 g 1 D. 15. 1). 
non mi lembra che si posna pensare ad agire in partes contro tutti, luveite, ual- 
1" ipolesi di coniiomiui con separatapPculia,coiisiderandoche la capacità d'acquiate 
dei coudomini è uguali; e abbraccia di regola tutti gli alti d'acquislo del Bervo, 
!a responsabilità del domino ■ ad queni ree non rei^picit » non dovrebbe eetere me- 
ramente sussidiaria [cfr. Mandrv, Pec. dupl. tur, p. 30!), e, poiché in questo caso 
ogni condomino è tenuto nel suo solo peculio, tft divisione dell'azione si presenta 
come possibile ed utile. 

>} Cfr. suU'interprelaiione della 1. 14 pr. 11 nostro etudio L'actto ila peculio 
annaiu contro gli eredi, p. Ss Bgg. (dell'estratto dagli Studi Senesi in onore di 
L. Morianif. 

') Veramente il moumsen ad b. I. vorrebbe aostituii-e alla parola • credito- 
ribue* le alti'e 'creditori piuribus heredibus vendiloris eiistentibas >. e, se l'e- 
ittendazione fosse accolta, la 1. 87 s 3 si riferirebbe al concorso delle actioues aa- 
naiea ooutro gli eredi. Ma vedi contro la proposta del Monirnsau lo studio citato 
nella nota precedente p. 30 sgg. 
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supposti, che si fa valere contro tutti. Diversamente accade, quaudo 
' coQvenuti sono il compratore e il venditore: contro il primo, l'aetio 
de peculio presuppone l'esistenza attuale di un peculio presso di lui, 
e contiene la condanna nella misura di questo peculio ; contro il se- 
condo, r actio annali* presuppone che a lui sia rimasto il peculio 
(un altro peculio!) ai momento della cessazione del dominio, ed esige 
la sua condanna nell'ammontare dei beni ex-peculiari, Qui non si 
tratta soltanto di ripartire la medeeima azione fra più convenuti, 
come quando sì chiedono la frazioni del debito a piii correi debendi, 
al debitore principale e al fideiussore. Qui bisognerebbe consentire 
qualche cosa di più, ciò che a Proculo potè sembrare eocessivo. Bi- 
sognerebbe autorizzare il creditore a fondarsi per una parte su di un 
rapporto, per Taltra su di un altro, a serrirsi io parte d'un' azione, 
in parte d'ua'altra. È già molto che si sia accordata l'azione contro 
il compratore «ex ante gesto», che il creditore abbia a sua dispo- 
sizione due azioni. Finché è possibile che una basti, non si deve ri- 
correre all'altra: ciò deve essere lecito solamente in caso di neces- 
sita, quando altrimenti il creditore non sarebbe soddisfatto per intero. 
Queste consìderazioDÌ probabilmente deve aver fatte Proculo, il 
quale ammetteva la rescissione della consumazione, e quindi la fa< 
colti di agire per il residuo contro l'altro debitore. Mentre Giuliano, 
che non accordava la restitutio in integrum per eliminare gli effetti 
della consumazione, era necessariamente ridotto a cercare di evitarli 
con la divisione dell' ar.ìone. Del resto anche chi avesse seguito la 
dottrina di Proculo sulla consumazione, avrebbe potuto allontanarsi 
da lui^er ciò che tocca il nostro punto. Potrebbe infatti sostenersi 
che sia più semplice e più comodo per tutti, quando ai sa preventi 
vamente che nessuno dei due peculii basta da sé solo a soddisfare 
l'intero debito, che il creditore ripartisca 1' obblig«zione fra i due 
convenuti. In questo,modo m risparftiia almeno la rescissione, poiché 
i due giudizi sono inevitabili, data T insulti e lenza di ciascun peculi(T. 
Insomma la nostra è più che altro una questione di conveaienza e 
di opportunità, la cui risoluzione trovò discordi i giureconsulti romani : 
ma è anche una questione, che, nei termini indicati, non può presen- 
tarsi, se non si ha che fare con un venditore ed un compratore i). 



nifestamenle erralo, della 1. 47 § 3 et 
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11. L'obbiezione più fòrte (neppure la scoperta del Lenel ha po- 
tuto scemarne l'Mcacia), contro l' interpretai! on e della 1 47 § 3 che 
noi difendiamo, fu dal Ferrini enunciata nel primo de' suoi acuti ar- 
ticoli sulla consumazione!}. 

In seguito alla restìtutìo, egli dice, vien ifieoo ogni fona della 
precedente sentenza; se il convenuto nel giudìzio rescisso ha pagato 
qualche cosa, potrà sicuramente ripetere il pagato, ed è assolutamente 
impossibile quel* risultato, che la 1. 47 § 3 vuol far raggiungere al- 
l'attore, di tenere quello che ha avuto e chiedere il rimanente. No, 
la restitutio in ìntegrum elimina il primo processo con tutte le suo 
conseguenze, e l'azione rescissoria serve a reclamare il debito intero 
dal nuovo convenuto che si reputa più solvibile. 

Anche ora che la classicità della restituzione dell' aetio de pe- 
culio non è più discutibile, le obbiezioni del Ferrini potrebbero far 
dubitare se la I. 47 § 3 sia genuina. Epporò è necessario esaminarne 
con molta cura il fondamento. 

È insito nel concetto delia restituzione che ambe le parti deb- 
bano essere reintegrate nello stato anteriore. Colui che chiede di es- 
sere restituito in intiero, «sicut in damno morarì non debet. ita nec 

la I. S7 g 3 citt. Bi pu6 redert) io sch. 193 <tl SteCauo (Zacbarue, Suppltm. p. 99) 

ad 1. 47 s 3 verb. «hoc iure utimum: 

• Hoc sic ìntelligas. ut uou possil limul et eodem tempore advereuB ven- 
ditoi-sm et eEiitorem agere: separalim scindere actioneni poteat al, diverso 
Bcilicet tempore, ad versus vendi torem prò parte et prò parie rursus ad versus 
emtorem agtre. Sic iaCelliKas, ne tilit contrarium videalur, quod Onius dicit 
dif[. a is 3) liuiiis tit. *. « 

Al pftri de^li autori ricordati nella nota 3 dì p. 40, Stelano ooii si è accorto 
cbe ijuì ia sola conciliazione possibile è quella storica. 

1] Arc/iivio aiuridtco, 04, p. 91. Non Intendo oocuparini particolarmente della 
restituzione, proposta dal Ferrini, delta t. 4T § 3 cit., perchè gli ar){onieDti, io 
questo e nei iiiiinaro precedente addotVi a sosl^gno delibi sua genuinità, sono, a 
■ìio avviso, la condanna anticipata di ogni tentativo slmile. Kondimeno rìassu- 
merù le ottime osaervasioni dell' Erm*n, Éluites cit. [>. 251 sgg,, uplle quali con- 

l.a supposizione del Ferrini, che il compratore non sia stato costretto giudi- 
zlalinente, ma abtila fatto volontà l'iamen te uu pagamento parziale, è poco pro> 
batiale: sia perchè l'interpretazione più spontanea A la prima, aia sopra tutto 
pei-ciiè Paolo e Plauzio non avrebbero citato l'i-oculo per accertare il principio 
banale, cho il ci'editor<>, clie lia avuto un acconto dal compratore, <»nserva per 
il resto l'actio annalis contro il venditore. Con questo princìpio dovrebbe stare 
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' in lucro »'), e perciò deve rendere all'avversario ogni utile che ayesse 
ricavato dal fatto, che-si vuole rimosso con la restituzione. Quindi, 
se it legittimo contraddittore alla domanda del creditore, che aspira 
alla rescissione, della consumazione, fosse il compratore, col quale 
si è svolto il primo processo, le conseguenze sarebbero quelle se- 
gnalate dal Ferrini. Non gioverebbe neppure obbiettare con l' Krman, 
che il compratore non può avere la condictio indebiti, perchè ha pa- 
gato in esecuzione di un giudicato, e basta la semplice supposizione 
di questo perchè la condìetio sia esclusa*). Il compratore non avrebbe 
infatti bisogno di ricorrere alla condictio. perchè t sarebbe garantito 
in una maniera più energica, se la restitutio in ìntegrum dovesse 
compiersi contro di lui. II pretore non rilascerebbe T actio rescis- 
soria, finché il creditore non avesse restituito, o non avesse per lo 
meno promesso di restituire, ciò che ha conseguito in forza della 
lite precedente. 

11 nodo della questione sta dunque nel vedere le persone contro 
cui è diretta la restitutio in integram. Il pretore rescinde la consu- 
mazione, perchè il creditore possa agire contro il venditore, o vuole 
anche che cada interamente il giudizio espletato col compratore? 
Nella prima ipotesi Y avversario, la cui presenza o contumacia è ri- 
chiesta perchè il pretore proceda alla cognitio e poi en^ni il decreto 
di restituzione 3], è solamente il venditore, al quale .l' attore non ha 



in opposraiono l'altro 'Sed re integra rei. », e si dovrebbe venire alla conseguenia 
che dopo it pagamento è lecito dividere l'azione; ma dopo il giagamento non si 
divìde Qulla, perchè l'azioDe dura soltaDto per il residuo, e per tutto questo re- 
siduo essa è esercitata contro il venditore. Di più l' interpolaiione non avrebbe 
avuto alcuno scopo, perchè una proposizione relativa all' actio annalis poteva 
essere accolta tal quale nelle Pandette (salvo la sostituzione di «ioiUcium» a 
«formula», «compeleru» a ■dandam esse »|. Secondo il Ferrini, i compilatori 
avrebbero voluto illusti'are ('■ utile iudicium» inteppolalo in altri testi, ma prose- 
guendo innanzi vedremo clie non esistono neppure quest'altre interpolaiiont. 

') L. l pr. C. 2, ^8 (47). 

■) Forse che la 1. 11 D. 19. 6 nega la condictio indebiti a chi «per impruden- 
tiam plDi quam in peculio est solverli •. peA:hè il solvente pagava in esecuzione 
d'una sentenza di condanna (ais, cum <iuo de peculio actum est»)) |cfr. Erhan, 
Eludei cit. p. £?e, n. 1). Si tratta di una legge, la cui interpretazione è diffici- 
lissima (Olr. Manurv, FamiUirng-UterrecM, JI, p. 2B8, n. 9; BeKkbR, Aft«on«i<II, 
p. 345 a gli aatori ivi cituti), e conti-0 la congetturo, che qui di volo abbiamo 
accennata, si potrebbero muovere serie obbiezioni. 

y CIt. I. W 8 8 D. i. i. 
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nulla da restituire; nella seconda ipotesi ha interesee ad opporsi alla 
restitutio anche il compratore, al quale, accordata che sia la resti- 
tuzione in intiero, dovrà rendersi ciò che avesse prestato per effetto 
del precedente giudizio *). 

Ora mi pare che iadubbiameote sì debba escludere una rescis- 
sione piena ed intera del primo processo. Le osservazioni dell'Erman^) 
in proposito ^ono giustissime. Il pretore non vuole qui con la rescis- 
sione sostituire un nuovo convenuto al primo, ma vuole permettere 
al creditore di agire anche contro il secondo, perchè da tutti e due 
egli possa ottenere quella soddisfazione cui ha diritto. Introduceodo 
nella formula della seconda azione la flctio che il primo giudizio non 
abbia avuto luogo, il pretore non ha lo scopo dì distruggere quel 
primo giudizio in tutte le sue conseguenze, ma solamente di elimi- 
narne una, quella della consumazione, acciocché 1' actio annalis di- 
venga proponibile contro il venditore. Chi giudicasse altrimenti, sì 
metterebbe in contraddizione col ragionamento dì Proculo e col ri- 
sultato che il giureconsulto voleva raggiungere. Egli combatteva la 
teorìa giulianea della divisione delle azioni, perché credeva che in 
altro modo si potesse più opportunamente arrivare allo stesso risul- 
tato Ma se il creditore dovesse restituire ciò che ha conseguito col 
primo giudico, la teoria di Proculo avrebbe menato a conseguenze 
diversissime. Il creditore avrebbe soltanto la scelta tra l'actio de pe- 
culio contro il compratore e l'actio annatia contro il venditore; fatta 
una volta la scelta, e accortosi di avere errato, egli potrebbe chie- 
dere la rescissione del primo giudizio e rivolgersi contro l'altro con- 
venuto, ma dovrebbe sempre contare sopra un solo peculio, mentre 
Qiuliano gli permetteva di cercare il pagamento su tutti e due. 

Nessuna difficoltà può poi presentare, dal punto di vista del pro- 
cesso classico, r « utile iudicìum in reliquum > contro il venditore. 
Giova notarlo, perchè proprio queste frasi delle fonti che consentono 

'I A queste coiiclDsioni parta la logica, più semplice-: ma «i rigchia di passare 
per iii(teiiui a dira che, se il giudhio col compratore deve essere annallato. il 
comprutore ha interesse di opporsi alla restitutio in integi-uin. Indubbiamente 
egli è il legittimo con traili t torà alla domanda di restltnzìoae: eppure nessuno 
saA più di lui coutenti} di riprendere aacbe quel poco che ha pagato l Stranie- 
sima eltnaiione, a cui mette capo un falso concetto di-i rapporti giuridici, alla 
sua volta ispirato dall'ossessione dei trliioniantami < 

•) Èltiilei cit. p. tKì egg. 
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l'azione per la differenza, per il residuo, son quelle che hanno scan- 
dalizzato i nostri romanisti, i quali hauno creduto di ascoltare in esse 
come un' eco del precetto giustinianeo, che nel cpucoreo un' azione 
debba estinguere T altra ùao alla reale misura del coucoriìo e rima- 
nere in Tita per il di più. Ma è un' illusione dell' orecchio. Tutto dipende 
dall'ammettere la restitutio in integrum contro la consumazione pro- 
cessuale; perchè, una volta restituita al creditore l'azione contro il 
venditore, senza che oltre la rescissione occorra nessun' altra modi- 
flcazìone nella formula, il giudice, cui l' intentio affida la missione di 
ricercare quanto dovrebbe lo schiavo, se fosse una persona libera, in 
base al negozio da lui concluso, deve ridurre l'ammontare del debito 
di una somma pari a quella già pagata dal compratore. È infatti 
principio certisEÌmo di diritto che il pagamento, anche se compiuto 
da un terzo, estingue l'obbligazione, quando il terzo paga con l'in- 
tenzione di liberare il debitore i). 

Ha dunque ragione 1' Erman di affermare che tanto il contenuto 
quanto la forma della 1. 47 § 3 possono esaere benissimo classici^). 
Unico punto discutibile, per questa come per le altre leggi, poteva 

') Arg. 1. I s SJ D. w. l: 

Uli'Ianus, (. SS ad edictum: • Haac aclio ex pei-sotia luagistri in exerci- 
torem dabitui', et ideo, si cum utro eorum actum est, cum altero agi noa 
potasi. SeJ ai quid Bit Golutum. il quidam a luagislro. ipso Iure ininuilur 
obllgatio : Bed et et ab eierciture, siva suo uomìne. [id est propler honorariam 
obligatioaeni Trìb.i cfr. Perozzi. ObbUoaitom romane, p. 140], siva inagisti'i 
uotntae solverli, minuatur oblìgatlo, quonlam et aliuE prò me solvendo me 
liberal >. 

Id entrambi i casi la diminuzione dell'obbligazione ha luogo < ip«o iure », 
benché quest'espreesione non sia ripetuta dinanzi a « minuetur obligatio > (ed 
arra Dietzbl, Jaltrbuoli des gem. deiclìcli. Ree/tu, II, p. 431 sgg. rilenendo il con- 
trarto). Mail* ipotesi di cui ci occupiamo il compratore paga par liberare sé stesso, 
e implicitamente lo schiaro; < solvit in plures caasas >, come direbtie la 1. 38 g E 
D. 4fl. 3, 

Schuldners, I, p. S44, è uscito nell' allermaiìone che la Tormula restituita debba 
portare un'aggiunta restrittiva; altrimenti il convenuto non potrebbe detrarre 
ciO che gid è stato pattato, perchè, secondo l'avviso manifestamente erroneo del 
Kuìep, si tratterebbe di un'obbligazione nuovamente nata, ctie non ha potato 
esser presa in considerazione nel pagamento anteriore. 

'} L" Ermìn, Zeilschrift a. Savigny Sll/tung [. RechUgfsch. 90, p. SJ6, dice 
anche egregiamente: iZu eìuer so rafUnirten di^mengeschichtlichea FfUschung 
waren die ByzantiQer weder aufgelegt, noch fàhig ! ». 
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tutt' al più essere la clasBÌcittt della reetìtutio in integrum. Che questo 
punto Don sia stato studiato con piena conosceuza del materiale che 
le fonti oflHvano anche prima della scoperta del Leuel, io ho gi& 
rilevato altre volte; ora poi il ricuperato frammento delle Dìsputa- 
tiones ha fiotto sparire ogni dubbio. 

12, Dalla poBsibilitil di un secondo giudizio, quando il creditore 
non è stato soddiafotto interamente col primo, nasce una questione 
sottile: e ciò non soltanto nel caso che siano convenuti successiva- 
mente il venditore e il compratore, ma anche nel caso, supposto 
dalla 1. 32 pr. D. 15. 1 i), che il creditore si rivolga successivamente 
contro due usufruttuarii o possessori di buona fede dello schiavo. 

< Rescisso superiore iiidicio in alterum datur actìo », ma in questo 
secondo giudìzio si terrà conto degli aumenti e diminuzioni, che it 
peculio abbia subito nell' intervallo, ovvero, per valutare lo stato del 
peculio, ci si dovrà riportare al tempo del primo giudizio? La que- 
stione sorge, perchè il secondo giudizio formalmente è un ripriatina- 
mento del primo. 

Si finge che la lite contro il primo usufruttuario non sia avve- 
nuta, e la si rinnova (tontro il secondo. Qualcuno può aver pensato 
che il giudice del secondo processo, invitato a condannare come se 
l'azione fosse promossa per la prima volta, dovesse appunto indagare 
a quanto sarebbe ascesa la condanna, se 1' attuale convenuto fosse 
stato efiettivamente il primo, cioè se il processo contro di lui si 
fosse svolto nel tempo, in cui ebbe luogo il processo, che fu vera- 
mente il primo. 

A questo dubbio, che non è nient'afl^tto assurdo >), risponde la 
132§ 1 D. 15. 1»): 

Ulpianus {. S dispulationum: « In hoc autem iudìcio licet 
restauretur praecedens, tamen et augmenti et decessionis ratio- 

>J Ulpi«ni7s, l. S dliputatlonum : t ... SI plares aint IVuctuaril vel bouae 
fldeì poBsessorea, unua conveatuB ceteros liberat, qaamvis non maioris pecnlii. 
•juam pensa ae est, ooodamnari debeai. Saa ]icet hoc iure oooHngat, tameo ae- 
quitas dictat ìudicium In eos dari, qni occaBiane inris liberantur, ni magU eos 
percepUo quam intenlio liberei ». 

■) Questo è tutto ciò che io posso concedere. Invece a me sembra che manchi 
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nem haberi oportet, et idea sive hodie uihil sit in peculio sive 
&ccesserit aliquid, praesens status peculii spectandus est. Quare >} 
circa venditorem quoque et emptorem hoc nobis videtur verius, 
quod accessit peculio posse nos ab emptore coDsequì, nec re- 
troTsus Telut ia uno iudicio ad id tempus conventionem redueere 
emptorìs, quo venditor eonveotus sit». . 

E da valutare il peculio nello stato in cui si trova al momento 
delift seconda condanaa: lo stesso principio si osserva anche nel caso 

ogni ragione per credere, come fa 1' Ekhan. Zettiehr. Oer Savleny SU/ìung f. 
Reehtagtich. SO, p. iiò, che Proculo abbia adottato il computo oppoito a quello 
che ai aseerìBce accolto per opera di Tribonìaiio nella 1. 3i g 1 D, 15. 1 (11 FsnBiNi, 
Archivio glur. &I, p. 85, n. l ; ZetUChr. a. Sav. St. f. Srehugtseh. SI, p. 195, n. 1, 
ammette invece che la prima parte del 8 1 poe«a essere genuina, sebbene dou eì 
riesca a determinarDe la connessione col pr. e col resto del rrammanto). 

A torto si afferma che l'oplDÌone, per cui nel secondo processo non si deve 
guardare alia consistenza che aveva il peculio al l«mpo del primo processo. con> 
traddica alla teoria di Paolo, che il capocasa noa è tenuto k de futuro Incremeato 
pecnlll» (1. 4Tg £ D. IS. 1). Il pater familias non era obbligato a dar cauzione per 
gli aum^itl che il peculio poteese ricevere dopo la sua condanoa; ma nel caso di 
cui ci occupiamo il compratore non è stato ancora condannalo, e la regola, aache 
per Paolo, è che si valuti 11 peculio nello stato in cui « trova al momento della 

Se qui si debba ammeltei-e un'eccetione, dipenderà dalla portata che si crede 
di dover attribuire al fotto della restauraiione d' un vecchio giudizio con un con- 
venuto nuovo; e Paolo avrebbe potuto respingere la lesi comhatluta dalla 1. 3£ 
i I, senza che alcuno potesse tacciaiio di inconseguenza. Altrettanto è da dire di 
Proculo: non perchè egli ammette là rescissione nella 1. 47 s 3, si può iaferirne che 
a] suo modo di vedere corrisponda soltanto il concetto di riferirsi al momento 
del primo processo, per la stima del peculio nel nuovo giudizio, Questa illazione 
diverrebbe necessaria, quando noi sapessimo che alla rescissione egli attribuiva 
r Inflaenza esorbitante ed ingiusta, da cui deriva il sistema di computo condan- 
nalo dalla I. 3! g 1. Ma nulla di ciò noi sappiamo. 

') Cfr. su di essa Keller, Comynentatto. p. e&. 

>) Sembrava sii' Ebh*n, Zeitschrifi der Savigny Stllìung f, Sechttgetch. tO, 
p. £43, che questo salto con « quare >, dal caso di^i • plures frucluarìi vel bonae . 
Qdei possessores* al caso mai prima menzionato del compratore e del venditore, 
accennasse anche per il suo contenuto ad una legge riformatrice ([iuatlnlanea. Nel 
testo difendo la classicità del contenuto: qui iu nota soggiungo cbe male si parla, 
a mio avviso, di salto inaspettato. Dopo che Ulpiano ha, per il caso degli usu- 
(ruttuarii e dei possessori di buona fede, insegnalo che nel nuovo giudizio si tien 
conto degli aumenti e delle diminuzioni, è del tutto naturale, mi sembra, che 
egli dica doversi applicare lo stesso principio anche al caso del venditore e del 
compratore. E veggarsi del resto, per ciò che i compilatori possono aver detratto 
al legame fra la prima e la seconda parte del paragrafo, le considerazioni che io 
espongo pia avanti. 
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che aiaai prìm:i convenuto il veoditore, e poi si rinnovi il giudizio 
col compratore i). 

O'è però nell'ultima parte del§ i, scrìve il Ferrini»), un grosso 
errore, che costituisce la prova più sicura deir interpolazione; mai 
nella condanna suiractio de peculio si guarda al tempo in cui il de- 
bitore < convcntua est » *). 

Bd è vero; potrei quindi concedere che si sarebbe dovuto dire: 
€ nec retrorsua velut in uno iudicjo ad id tempus condemnationem 
reducere emptoris quo venditor conderknatus sit». Ha se anche ciò 
fosse, quale conseguenza se ne potrebbe poi derivare? 

Che il passo sia stato rimaneggiato dai compilatori, è quasi certo. 
A loro è dovuta nel pr. la soppredaione del « lulianua ait * (o di altra 
simile locuzione), che, trasformando la citazione in opinione propria 
del citante, di tanto mal fu madre per ì noatri critici ; a loro ai deve 
anche attribuire l'eliminazione dello varie teorie, ohe Ulpiano pro- 
babilmente ricordava intorno alla questione esaminata nel § 1, giacché 
r«hac nobia videtur veriua n ^) è il linguaggio del legialatora bi* 
zantino, che, scegliendo tra le opinioni in contrasto, ne accoglie una, 
e cancella le altre di cui è inutile conservare la menzione. Ritocchi 
più o meno larghi di forma il pasao li ha dunque subiti, e ne porta 
evidenti le tracce', ma la soatanza, scampata alle forbici dei compi- 
latori, è clasaìcB. 

Anche il « convenire *, invece del < condemnare », sì potrebbe 

>| Non Bsuia ragione è qui fatta I* IpotsGi inverna che nella 1, 4T g 3; perchè il 
peculio del compratore può subire aumanli e dlminuzioDi per molteplici cause, 
mentre rispetto ai beni ei-peculiari, che sono rimaeti al vendilo™, si conside- 
rano solo quegli aumeuti e diiniuuziom che avveugooo caluralmente (cfr. il mio 
iCudio L'actto de peculio annatU contro gli eredi, p. 8, n. LT; rexempliflcaciaiw 
dell' Erhan, Étnaes cit. p. !49, u. S, è difettosa, perchè appunto non bada che 
uairaclio annalis non si tien conto degli aumenti e delle diminuzioni che pre- 
BuppongoDo l'opera dello schiavai. 

') Archivio, M. p. 85; Zeitichrirt d. Sao. St. (. Recìnsgesch. Bl, p. 1B5, a. I. 

•) La qaestione, ricordala nella 1. 3o pr. D. 15. 1, (oir. anche J. 50 pr. 13. eod.. 
1, 7 ì 15 D. 4&. i), conceme le condizioni, che devono essersi verificale al momento 
della litiB contestatio, perchè ai possa far luogo alla condanna; ma anche i Sabi- 
niani. pur esigendo che il peculio dovesse esistere al momento della contestatio, 
non hanno mai pensato che il giudice, per determinare il limile della condanna, 
avesse da stimare l'ammontai-e del peculio in un tempo diverao da quello nel 
quale pronuncia la sua sentenza. 

•) L' impronta giustinianea di questa frase era già stata segnalata col solito 
acume dal Paupaloni, Archivio giuridico, SS, p. SIT. 
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perciò mettere a carico della fVettft e della sbadataggine di Tribo- 
niano. Ma io non ho troppa voglia di farlo, perchè nella questione, 
di cui si occupa il testo, il momento del precedente 'giudìzio, che 
poteva esser preso in considerazione, non era quello della condanna, 
bensì l' altro della conteatatio litis. 

Rappresentiamoci esattamente l' origine e la portata del dubbio 
risoluto da Ulpiano, Poiché il nuovo giudizio è reso possibile da uns 
restitutio in integrum, le cose devono essere rimesse nel pristino 
stato, e perciò nel secondo giudizio, assumevano gli avversarli di 
Ulpiano, deve procedersi come se fosse il primo; il compratore deve 
essere condannato a tanto, a quanto sarebbe stato condannato, se si 
fosse agito contro di lui nel tempo in cui fu promosso il giudizio 
contro il venditore. Dovi^ dunque essere condannato nell'ammontare 
del peculio, quale era al momento in cui fu pronunciata la condanna 
contro il venditore ? 

Ma questo momento è puramente casuale, è ben lungi dal costi- 
tuire un punto Asso nel processo; la lite avrebbe potuto essere con- 
testata col compratore nello atesso istante in cui lo fu col venditore, 
e tuttavia la condanna dell'uno seguire in un momento diverso da 
quella dell'altro. Di guisa che non c'è nessuna ragione logica che 
possa consigliare di prendere il momento della condanna del vendi- 
tore come punto di partenza per la condanna del compratore. 

Si può, e secondo noi sì deve, respingere la teoria combattuta da 
Ulpiano ; ma chi l' accetta, deve necessariamente fondarsi sul mo- 
mento della contestazione della lite. La teorìa è cosi collegata* 
la restitutio rescinde gli efiètti della eontestatlo litìs, essa rimette le 
parti nello stato in euì si trovavano al momento in cui fu contestata 
la lite contro il venditore, il processo contro il compratore deve avere 
ora gli effetti che avrebbe avuto allora. Allora il compratore sarebbe 
stato condannato nella misura del peculio esistente in quel tempo; a 
questa misura deve essere ridotta la condanna attuale. 

Si sa bene che tra la contestatio litìs e la condanna, anche per 
il compratore, sarebbe passato un certo tempo; ma non sì può pren- 
dere come termine per la valutazione del peculio la data eventuale 
della condanna del compratore, perchè questa è indeterminabile, e 
non sì può prendere la data della condanna del venditore, perchè sa- 
rebbe rispetto al compratore meramente arbitraria. 
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La restitutio in iategrum elimina la prima conteetatio litid, e vi 
soatituiace la asconda: ecco un punto sicuro, che può servire d'ap- 
po^io. Ma la teoria confutata da Ulpiano non poteva ecef^liere un 
altro momento, come sarebbe la condemnatio del venditore, dipen- 
dente da chi sa quali circostanze, senza parers capricciosa, 

A me sembra quindi che il < retrorsus velut iu uno ìudìcio ad 
id tempus conventionem reducere emptoris, quo venditor conventas 
sìt * formuli molto precisamente il pensiero della dottrina respinta 
da Ulpiano i). Essa voleva riportare la lite contro il compratore, come 
se fosse la stessa ed unica lite, al tempo in cui si agitò la lite contro 
il venditore; e per istabilire l'unità del giudizio e ridentità degli 
effetti non e' è che un momento veramente decisivo, quello della con- 
testatio. Se la teoria avesse trionfato, doveva per necessità logica, dal 
terreno su cui ai era messa e con la tendenza che l' ispirava, venire 
alta conclusione, che il compratore dovesse essere condannato nella 
misura del peculio da lui posseduto al momento in cui ebbe luogo 
la conteatatio litis col venditore, ora ripristinata col compratore. In 
questo caso, eccezionalmente, per la stima del peculio il giudice si 
sarebbe dovuto riferire ad un altro momento, aniichÈ a quello della 
condanna. 

Se di tale risultato ai vuol &re un argomento contro la tesi re- 
spinta nella 1. 32 § I, io non ho nulla da obbiettare; ma debbo riso- 
lutamente oppormi a che si converta in una prova di pretese interpo- 
lazioni, quella, che è soltanto la conseguenza logica e fatale della 
dottrina rigettata da Ulpiano. 

>) NondimeiiO il Qbib, Erittselte Vferle(/ahniiMhr(lì f. Qetettgebung ti. RechU- 
toUienachaft, 43, p. 45, mentre dichiara di non coiiGenttre nel)' o|)in ione che la 1. 3K 
sta inlerpolata da « «ed licet hoc iure coaliagat • Bino alla flue del g 1, e nega 
che i compilatori abbiano potato ia>erìre un tal brano compreso dello spirito dri 
processo formulare e redatto nei termini della giurisprudenza classìcn, eccettua 
il perioda finale, che anch'egli ritiene sicuramente interpolato {• abgeeehea von 
dem sicher interpolirteu Schlusisali >). Il giudizio ha tanto maggior valore, in 
quanto chi lo dà seppe lodevolmente reaisl«re alla corrente Tavorevole all'intei^ 
polazione, nel tempo in cui lutti l'ammettevano. Ciù malgrado, io peneo che IB 
conaideraiioui sriiuppate nel lesto debbano per lo meno ridurre assai la certezza 
vantata dal <Deib. B ad ogni modo voglio osservare che, anche tagliando via il 
brano finale da • nec retrorsus >, o magari, se si preferisce, da • qnara circa ven- 
dilorem >, resta la prima parte del 9 1 ; quanto basta per porre in sodo la teoria 
respìnta da Ulpiano, il suo contenuto e il sno fondamento, interessanti per la 
«toria della reslitutio in tntegrum. 
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13- Ponete ora che il creditore nel giudizio contro il venditore 
sia stato reapÌDto: Io si doyrà ammettere ad agire contro il com- 
pratore ? 

Si potrebbe rispoadere : poiché alla conBumazione dell'azione c'è 
un rimedio, l'esito del processo è indifferente. che il creditore ot- 
tenga un pagamento parziale, o obe non riesca a cavar nulla dal 
venditore insolvibile, o che addirittura perda la lite, la rescissione 
dovrebbe essergli accordata in ogni caso. 

11 quesito è risoluto da TTlpiano nella 1. 30 g & D. 15. ] *) in di- . 
verso modo, secondo che la soccombenza dell' attore eia oaasata dal- 
l' annua exceptio o da un'altra eccezione. Se il venditore fu assolto, 
perchè era trascorso un anno dal di della vendita, il creditore avr!k 
restituita l'azione contro il compratore ; ma se egli fu respinto, perchè 
il giudice riconobbe fondata un'altra eccezione, potrà ripetere dal 
compratore ciò che rimane « deducta ea quantitate quam a venditore 
consequi potuisaet ». 

Concede il Lusignani ') che la prima parte del nostro frammento 
ai possa spiegare senza sforzo soverchio, supponendo che si tratti di 
un caso di restitutio propter errorem. E di una restitutio si tratta 
certamente, ed è pure probabile che per errore l'attore abbia conve- 
nuto il venditcre dopo l' anno; ma la spiegazione del Lusignani non 
risponde al problema, che si pone per questa legge, come per la 1. 41 
g 3 e per molte altre sulla consunzione dell' actio de peculio, da quale 
fonte cioè derivi la restitutio in integ^rum qui ammessa, una volta che 
l' editto non contempla T errore come causa generale di restituzione. 
Se la nostra ignoranza del fondamento edittale di questa restituzione 
era una ragione negli altri passi per sospettare l'interpolazione, 
avrebbe dovuto esserlo anche nella prima parte della I. 30 g 5. 

Più interessante è la seconda parte. Il Lusignani 3) l'attribuisce 
ai compilatori, ì quali avrebbero interpolato il testo per metterlo in 

>) Ulpiinub, t. S9 ad tdictìtm ,• ■ Si annua aiceptione sit repuUns a venditore 
creditor, enbreairi ei adrersas emptoren debet; sed Bi alia eiceptìoDe, baoMoiu 
subreniri. ut deducta ea qaautilate, quam a venditore consequi potuiioet, ab 
emptore residuum consequatur ■. 

•) Op. cit. p, a». 

•) Cfr. auche Bonfahte, Istituitont, p. 1S6, n. 1. Più moderati, il Ferrini, ■ 
ArcMvio gtur. 61, p. 86 e T EttUAM, Zeitaehr. d. Suo. St. f. ReChUgemh. 20. p. E47, 
noa sopprimono tutta la seconda parte del frammeiito, ma al testo geauino rìveD< 
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annoDÌa con mutati priDcipìi di diritto. È da Buppoire che ai vogHa 
alludere alla solita norma di diritto giastiuianeo sul concorso disile 
azioni ; peraltro questa potrà spiegare perchè il creditore Hia autoriz- 
zato a chiedere soltanto il residuo, ma non può giustificare neppure 
per diritto giustinianeo la distinzione fra l' una o V altra esceptio, 
con cui la prima azione aia stata rigettata. 

Ci convien dunque battere altra via 11 Lusignani si è anche 
chiesto, quale mai potrà essere nella nostra materia !'< alia exceptio », 
che respinga l'attore solo in parte, e lasci poi impregiudicato ogni 
ulteriore giudizio contro il compratore^ e non ha avuto torto a scri- 
vere che nessuno saprebbe indicarla. Infatti il testo non accenna me- 
nomamente che r« alia eiceptio » debba stare in una particolare re- 
lazione con l'actìo de peculio, al pari dell'esceptìo annalis; suppone 
che l'attore sia stato respinto per intero, poiché lo obbliga a dedurre 
ciò che avrebbe potuto conseguire dal venditore se non fosse rimasto 
soccombente (in altri termini, l'ammontare del peculio del venditore); 
ed esclude che dal primo giudizio non aia pregiudicata l' azione 
contro il compratore, perchè la proponibilità di essa è fatta dipendere 
da un subveniri, cioè da una restitutio in integrumi 

Se vogliamo che la distinzione ulpianea apparisca ragionevole, 
dobbiamo pensare ad un' s alia exceptio », che affetti il rapporto tra 
creditore e venditore, lasciando intatta l'efficacia del negozio concluse 
dal servo. Allorché la reiezione dell'attore è provocata dalla sua con- 
dotta verso il venditore, sarebbe iniquo che il compratore dovesse 
ciò non ostante essere tenuta per l'intero credito. 

. Ecco un caso: il creditore ha concluso col venditore un pacturo 
de non petendo, in forza del quale l'actìo annalis sarà respinta con 
l'exceptio pacti>). Si deve permettere al creditore soccombente di 
rivolgersi per l'inteTO credito contro il compratore? Non si venga a 

dicano anche le parole • Bed bì alia exceptione non subveniri > (• subrenirì non 
dabet • Ermao}. il Perrini Begnala anche l' impropri^ld dj Binlassi, che io non 
vedo, ( hactenus ... ut •■ I lessici mosti'ano infatti che < tiactenus > ha dopo di eè 
non solo la particelld • quatanuBi, ma anche • ut •, > quoad >, < qnod >, • ne >. 
• bì >, ecc. CCr. Cicero, de orai. II, %7: • Haac arlem et praecepta dumuiiat bac- 
tenuB requirunt, u( certis dicendi luminibUB oruentur ». 

') Ho «callo ad esempio l'eiceptio pacti, ma non è a credere che le coneide- 
razioni esposte nel testo non valgano allo stesso modo per tntte le altre eccezioni 
attinenti al lato subiettivo del rapporto verso il vendi to». Se la lite contro costui 
è p«i-dula per un'eiceptio cogniloria o procuratoria apposta all'ailoDe, o p«r 
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dire che fin da principio il creditore avrebbe potuto scegliere di agire 
contro tt compratore, il quale sarebbe stato allora costretto a pagare 
l'intero debito aino a concorrenza del peculio, perchè dopo ud primo 
giudizio la situazione aoa è più la stessa. L'azione è consumata, e 
dal pretore si invoca la restitutio. Ora niente di più naturale che in 
una materia, in cui l'equità regna sovrana, il pretore rifletta che 
l'ammissione dell'azione contro il compratore, per debiti sorti ante- 
riormente all'acquisto del dominio sullo schiavo, è un favore concesso 
al creditore, che egli non deve sfruttare a danno del compratore; 
che non è equo far ricadere su di questo le conseguenze della con- 
dotta del creditore, che ha determinato il rigetto dell' azione contro . 
il venditore. E non c'è da sorprendersi che per questi motivi il pre- 
tore e' inducesse a negare la restituzione. 

Piuttosto si potrebbe pensare che avrebbe dovuto negarla anche 
nell'ipotesi che l'azione contro il venditore fallisse per essere già 
decorso il termine; perchè anche ìn quelito caso sì potrebbe rimpro- 
verare al creditore di non avere agito a. tempo. Ma ìn linea d'equità - 
ed è solo da questo aspetto che sì può apprezzare la distinzione 
enunciata nella 1. 30 § S - non maneano ragioni che spiegano il trat- 
tamento fatto a quest'eccezione in confronto di tutte le altre. Possono 
essere tante le circostanze che impediscano al creditore di agire entro 
l'anno contro il venditore'), ed è ìn questi casi che si sente mag- 

reicefitio litia divìduae o rei resi duae, o per l'eiceptio iurisiurandi ecc , in ogni 
caio è equo che fattore, cui viene reatituiia raziona contro il compratore, loffia 
Ja deduzione dì ciò che avratibe potuto couBeguire da.1 venditore. 

Certo è possibile che l'aBBoluzioiie del venditore sia causati! da un'eccezione 
che si l'ifariBca al lato obbiettiio d di 'obbliga: ione, che renda cioè inefficace l'ob- 
bligazione stessa del servo (es, l'eiceptio metus. l'eiceptio doli. Ee il servo fu 
indotto ad obbligarsi con la violenza o co) dolo; l'eiceptio pacti o doli per un 
patto concluso dal servo, cfr, 1. 21 g I D. S. U). Ed in tal caso sarebbe inutile re- 
stituire l'azione contro il compratore, perchè questi opporrebbe vittoriosa ni ente 
la medexima eccezione, fi naturale purlanto che in cosiRktta ipotesi la restituzione 
non dove^ise essere accordata, e si comprende anche perchè Ulpiano non dìstiu- 

porto obbligatorio da quelle che toccano sollauto il luto subiettivo di fronle al 
venditore. Infatti, nella prima categoria di eccezioni, o la realituzione verrebl>a 
negata dal pretore, o il compratore convenuto si difenderebbe con la slessa ecce- 
zione addotta dal venditore. La deducilo, di cui tratta Ulpiano. non poteva quindi 

1) Perché non ci sì accusi di dimeulicare che nell'actio anualis l'anno è utile, 
avvertiam') che l'opinloue da noi seguita è quella giusta la quale 1' ■ annue quo 
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gionneote la necessità dell'azione contro il compratore. Sarebbe strano 
che il pretore, che l' ha concessa in Tista di questi bisogni, che ha 
pennesso l'azione contro il compratore perchò il creditore fosse ga- 
rantito anche oltre l' anno, come quegli che, contrattando con lo 
schiavo, ha avuto riguardo non solamente al peculio attuale ma anche 
al futuro, negasse poi la restituzione, quando l'azione contro il ven- 
ditore è rigettata in base all'annua esceptio. 

In questo modo sì giustifica il principio di diritto materiale che 
risulta dal passo di Ulpianoi il creditore deve ridurre la sua pretesa 
contro il compratore a ciò che rimane, dopo dedotto il valore del 
peculio presso il venditore, nella misura del quale sarebbe stato sod- 
disfatto, se non avesse perduto la lite per uu'eitceptìo a cui ha dato 
causa egli stesso. Ma non sarebbe ancora vinto un forte ostacolo 
processuale, di fronte al quale dovremmo esitare, se noi non avessimo 
già mostrato >), col sussidio di testi insospettabili ed insospettati, che 
anche in altri casi si operava una deductio analoga, e non fossimo 
ora autorizzati a concludere che il mezzo processuale - qualunque 
esso fosse - adattato in quegli altri casi, doveva servire ugualmente 
nell'ipotesi della 1. 30 § 5. 

14. Non voglio abbandonare questo tema della responsabilità del 
compratore e venditore, se prima non ho detto poche parole sulla 
1. 48 D. 15. 1: 

Paulus, l. 30 ad edietum: «Si posteaquam tecum de pe- 
culio egi, ante rem iudicatam servum veodideris, Labeo ait 
etiam eius peculii nomine, quod apud emptorem quaesierit dam- 
nari te debere nec succurrendum tibi^); culpa enim tua id acci- 
disse, qui servum vendidisses >. 

Il principio sancito da questa legge è chiaro, né suscita alcuna dif- 
ficoltà per la teoria della consumazione-, ma esso non è meno im- 

Bxperiuodi poteslas ftierlt» è utile soltanto ratlone Inmi, nou raitone ourtut. 
Cfr. GiRAED, ìfanuel de arott romain (3* edii.), p. 12i. 

') Cfr. sopra nuin, 0, od il mio soritto Tus deditctionis e condemnaao eum de 
ducUone nelfacua de pecvtto («alratto dagli Studi in onore di C. Padda}. 

•) Cfr. Sthph. ad 1. 43 verh.; auccurrendum. (sch, 178, Ziichakiab, Supplem. 
itore patere posait, quod ob peculium apudeam 



STUDI SULl'«ACT10 db PRCULIO» otì 

portante degli altri che studiammo, aia perchè giunge al risultato 
di far rispondere il venditore anche del peculio che si trova presso 
il compratore, sìa perchè può in qualche modo confermare lo nostre 
osservazioni a proposito della 1 47 § 3 D, h. t. 

La soluzione labeooiana non sì può certo tacciare d'iniquità, 
perchè giustamente avverte Labeone che il venditore avrebbe potuto 
evitare la condanna anche nel peculio posseduto dal compratore, se 
non avesse venduto il servo dopo contestata la lite. Ma non sarebbe 
stata né illogica uè iniqua neppure la eoluzione opposta 

Non ostante la vendita dello schiavo dura la lite contestata col 
venditore, il quale sarb condannato nell'ammontare dell'ex-peculioi). 
Poi il creditore potrìi rivolgersi contro il compratore e far valere le 
sue ragioni anche sul peculio di costui, perchè l'azione gli sarà re- 
stituita, secondo l' avviso di Proculo accettato anche da Paolo nella 
1. il § 3. Cosicché r attore non è danneggiato, e non è d'altra parte 
aggravato il venditore, il quale, alienando Io schiavo, ha pure usato 
d' un suo diritto. S' intende che egli non possa con questo mezzo 
sottrarsi alla sua responsabilità, come non si libera dall'actio noxalis 
il domino che venda lo schiavo « post litem contestatam » »); ma l'ob- 
bligazione del venditore dovrebbe limitarsi al suo peculio, e non ab- 
bracciare anche il peculio che il compratore pud aver concesso al 
servo. È anche vero che « summa cum ratione etiam hoc peculio 
praetor imputavit, quod dolo malo domini factum est, quo minus 
in peculio esset»^); ma non è questo il caso nostro, poiché il do- 
mino né * peculium ademit», né «intricare peculium in necem cre- 
ditorum passus est», nèccum suspicaretur alium secum acturum, 
alio peculium avertit><), ed infatti Labeone parla solo di «culpa» 
del venditore B). 

>] Si spplicberebba né più né meno che il principio enunciato da Trlfonino 
(1. 8 dispatalloDum) per l' ipotesi che sopraivenga la morte del Aglio o del snrvo: 
■ Si Vlius rei serius, cuins nomine dumtaiat de peculio actum set, aule fluitata 
Indicium decaasartt, Id pcculiam raspiciatur, quod aliquls eorum cum moriebatur 
habuit. (1. 57 pr. a 15. 1). 

•) Cfr. I. 37 e 38 pr. D. B. 4. 

') L. Et pr. D. 15. 1. Ed agK'u°^ llg!: • «ve taleia pott luaicium acc^lum 
iiva ante dolo bctum eit, continetur omcio iudiclsh 

•) Ctr. per l' interpretazione deUa I. El cit. Mandry, FamUiengilterreekt, II, 
p. va. 

•) Di diverso avviso è il PiaNicE, Labeo^ t, p. 38t, per cui il pensiero lufor- 
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He l'equo riguardo per Tinterease dell'attore, né alcnn principio 
di diritto s' oppone pertanto a cfae bì adotti un' opinione diversa da 
quella di Labeone; ODde la sua vera giustificazione non può, a mio 
parere, esser tratta che da ragioni di opportuaith e convenienza, 
come accadeva per la teoria di Praculo. E poiché uno stesso spìrito 
ci sembra cfae informi entrambe le decisioni, troveremo molto natu- 
rale che esse provengano da giuristi della medesima scuola. 

La tendenza dei proculeianì è di evitare, per quanto è possibile, 
il duplice giudizio col compratore e col venditore. Perciò essi si op> 
pongono «re integra» alla divisione delle azioni, salvo a rimediar 
poi con la rescissione. Per lo stesso motivo, quando l'azione à stata 
promossa prima della vendita, e il convenuto non pu6 dolersi se la 
SUB obbligazione viene estesa oltre i confini del proprio peculio, 
perchè ciò dipende dal fatto suo, Labeone stabiliva che nella con- 
danna si computassero entrambi i peculii, acciocché 1' unico giù- 
dizio in corso bastasse alla risoluzione definitiva delle pretese de)- 
l'attore. 

Dal canto suo la formula si prestava benissimo alla soluzione 
caldeggiata da Labeone, perché l'ordine di t:ondannare «de peculio» 
permette di considerare tanto il solo peculio o frazione di peculio 
che sì trova presso il convenuto, quanto tutte le frazioni o tutti i 
peculii che Io schiavo ha presso i vari! interessati, « universum pe- 
culium eius ubicumque ebt*^). Su questo ponto l'officìum iudicis 
non è coartato dalla formula, ed il giudice può aderire alla teoria 
labeoniana nel ca^o della 1. 43, come nel caso del condominio po- 



matore della decisione sarebbe 11 prlocipto, cbe imputu net peculio anche ciò 
*quod dolo malo domini raotum est quo minus in peculio eseet». Ma, ancorché 
si potesse io fona di questo principio comprendere nel peculio quegli acquisti, 
che lo schiavo avrebbe lìitlL ugualmente, se fo5se rimasto iD proprietà del ven- 
ditore, non si dovrebbero certo considerare come apparlenenli al peculio del ten- 
ditore 1 beni, che per ipotesi fossero stati assegnati allo schiavo dal nuovo pa- 
drone. Ifppure la regola dettata da i.abeone abbraccia indisìintamenle tutto il 
peculio acquistato dal servo presso il compratore. 

') Ciò è sfuggito al Kellch, Comment. p, 107 sgg., la cai interprelailone della 
t. 43 è pertanto inaccettabile. 

Certo è ohe nella I. 43 ha la sua massima consacraiione ii principio dell'unita 
del peculio (come patrimonio di fttto del servo), che forma la base della teoria 
della responsabilità dei condomini, dei frnctuarius e del proprietario, dei com- 
possessori di buona fede. Cfr. M*ndrv, Ptc. dupl, iur. p. 3S5, Bakon, op. cit. p. TI. 
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leva pronunciare, ciin Qiiiliano i) la condanna del eocius nell' intero 
peculio '). 

Mi fermo a ricordare questi concetti elementari, per mettere in 
evidenza la diversa situazione, che bì ha quando il creditore-com- 
pratore agisce contro il venditore. Allora al giudice uou si pone il 
compito di limitare la condanna al peculio del venditore o di com- 
prendervi anche quello del compratore - la formula normale con- 
sente Tuna e l'altra alternativa - ma si richiede da lui che detrng^ga 
il valore del peculio del. compratore dal credito domandato io giu- 
dizio. B come potrebbe egli farlo, posto che l'intentio della formula 
lo invita a ricercare ciò che dovrebbe lo schiavo se fosse libero, e 
non si discute che lo schiavo sia debitore dell'intera somma pretesa 
dall'attore? È dunque indispensabile modificare la formula, secondo 
che io ho gi& sostenuto^). 

>1 Cfr. i testi «opra citati nella noia 3 dì p, 8. 

•) Dalle osservazioni e dai passi auiTicordati esce confermata l'idea del Lenel, 
ÈdU, I, p, Sii, a. ì, che aè l'edillo uè l^i formula dell'actlo de peculio meuzioua- 
vano la coiidiiione che il peculio fosso presso il convenuto (d i versa mento Baro n, 
op. cit. p, 104 skkO' QueBta condìiioue figura soltanto uell'aclio ann ali s; se anche 
neirectio de peculio ci fosse stato l'oivliae di condannare nella mÌBura del peculio 
■ quod penes euni (N. N.) est», non sarebbero potute sorgere né la leoria che ani- 
mette la condanna di ciascun conilomino nell'intero peculio (Baron, op. cit. p. Ifl6 
ritiene che in questo caso si omettesse la clausola iquod penes eum est»), né quella 
di Labeone per r ipotesi prevista dalla 1. 43. Per me è evidente, come per il Lenel. 
che la su boi'd inazione noi'male della condanna all'esieteiiia ed all'ammontai'e del 
peculio che si trova nelle mani del convenuto, e il suo allargamento eccezionale 
ad altri peculii, provengono dall' interpretazione della clausola de peculio della 
condemnatio. ■ 

>| V. sopra la fine del num. 9 e la mia memoria più volte cilata: lus ttedu- 
ctionis e coni^mnaUo cìtm deduatiotie ntll'aetto de peoullo. 
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It. 

Actio de peculio contro Dsufrnttnario e proprietario, 



Sommario. — 1. Le obbligazioni del lemu frocluarius - Divergenze dei giorecon- 
aulti classici circa il modo di reifolare la relpon eabili té dei due arenti diritto 
sat peculio dello sctliaio - L'avviso di Marcello nella I. 19 g I D. IS. 1 - Si 
coonita la tesi del Ferrini che il pasBO sia interpolato. — t. La prova decisiva 
della genuinità ci è fornita dalla 1. &0 | 3 D, 15. I: — 3. È erronea l'Interpre- 
tazìone data dal Cuiacio e dal Fabro alla 1.50 § 3 - L'ipotesi da essa prevista 
è diversa da quella di cui ai occupa la t. 54 D. IT. 1 - Esame delie critictie 
moBsaa quest'ultima legge, ed interpreta: ione della 1. un. Cod. 4. 36 - Si illu- 
stra 11 siguiflcato della 1. H) S » col ricbiamo della 1. 3pr. D. 15. 3. — 4. L'actio 
de peculio contro il possessore di buona fede - l.a 1. 19 S 1 completa l'inse- 
gnamento portoci daUa 1. 32 pr. - La rescissione della consumazione è stata 
introdotta da Marcellot — 5. Lo schiavo dotale e l'actio de peculio contro il 
marito - SI dimosira che anche in questa parte la i. 10 S i è genuina. — 
e, L'actio de peculio tra usufruttuario e proprietario - Esame della 1. 19 § ! 
D. 15. I - Necessità della deductio paculii. — T. La corruzione della 1. 37 s 3 
D. 15. 1, se toglie la possibililit di conciliarne la prima parta con la dottrina 
altrimenti nota di Giuliano, permette tuttavia di riconoscere che nell'ultima 
parte essa concede l'actio de peculio all'usurruttuario contro il proprietario, 
previa deduzione del peculio a lui spetlanle- 



1. Al gruppo dei testi, che abbiamo esaminati nello stadio pre- 
cedente, segue in ordine d'importanza un altro gruppo, che ci porta 
ad indagare la legittimazione passiva dell' actio de peculio io con- 
fronto di un usufruttuario e di un proprietario del medesimo schiavo i). 

Il servo, su cui esiste un diritto d' usufrutto, può avere, come si 
esprime la 1. 19 § 1 D. 15. 1, un o. peculium duplicis iuris ». Egli in- 
fatti può acquistare all'usufruttuario o al proprietario secondo l'ori- 

>) Poco felice è l'esposlEiona che porge di questo tema Kuntzb, Servus /ni- 
etuartus, p. 4!sgg. nella 'Festgabedar Leipziiter Juristenfak. ftir a. Schmidt» 1BS9. 
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gìne deiracquìsto: «ex re fì'uctuarìì» o «ex operis suis» cJù che lo 
BchtaTo acquista appartiene all'usafruttuario, «ex re domini» at 
proprietario. Ciò posto, e lasciando un momento da parte le fonti, 
per le obbligazioni assunte dallo schiavo si possono immaginare tre 
regole diverse. 

Si potrebbe adottare per esse la stessa norma che vale per gli 
acquisti fatti dal servo i). Se le obbligazioni nsscono da una causa 
per cui acquisterebbe l' usufruttuario, egli solo sark soggetto all'actio 
de peculio; altrimenti, sarà tenuto unicamente il proprietario. 

Ma sì potrebbe anche seguire una regola opposta, e, senza ba- 
dare alla causa dell' obbligazione, accordare l' azione tanto contro il 
proprietario quanto contro l'usufruttuario, a scelta del creditore. 

Infine qualcuno potrebbe vagheggiare una media senlerUia : uè 
liberta assoluta al creditore di scegliere il convenuto, uè obbligo ri- 
goroso dì rivolgersi esclusivamente contro la persona a cui si rife- 
risce la causa dall'obbligazione. 

L'esame delle fonti ci mostrerà che tra i giureconsulti classici 
vi aono stati fautori di tutte e tre le soluzioni da noi indicate come 
possibili. 

Pomponio (I. 5 ad Ssbinum) è recisamente favorevole alla prima; 

« Bx ea causa, ex qua soleret servus fructuarius vel usua- 
rius adquirere, in eum, cuius usus fructus vel iisus sit, actio 
dumtaxat de peculio ceteraeque honorariae dantur, ex reliquis 
in dominum proprietatis » <). 

Invece Marcello non guardava alla « causa debiti quod pe- 
titur»; l'usufruttuario è tenuto «ex crani contraotu», perchè chi 
contratta eoi servo «totum servi peculium velut patrimonium in- 
tuetur » »). 

i> Cfr. 1. Il sgg. D. T. 1; 1. 10 9 3 D. 41. I ; g 4 1. I. Bj g S 1. 3. 28; 8m. II, et 
ni, 165; Vat. Fraq. TI 6 e 72 ; Paul. V, 7, 3. 

■) L. E D. 15. I. 

>) L. 10 pr. D. 1S. 1. — Ulpianos l. 39 ad edtetum: • . . . Quae quaestio dilu- 
cidlus est in liractuariD tracUta, utrum es eo demam conlracla poteBt de pecalio 
conveniri, qiiod ad se pertinet, an ex ornai. Et Marceltns etlam tyuctuarium teneri 
Bcrlbit et ex omni contractu : eum enim qui contrabit totum servi peculium velut 
patrimoDium intultara . . . >. 

Ulpiano ba dunque preso da Marcello il motivo che egli adduce nella I. St 
pr. h. t. per giuBtifioare la rastituiione dell'aiione contro coloro qui oi 
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Ma lo stesso giureconsulto concede che per lo meno il creditore 
possa procedere contro quello a cui non appartiene l'acquisto, dopo 
che abbia agito contro colui « ad quem rea re ipicit » e non sia stato 
soddisfatto per intero: 

«...Certe illud admittendum omnimodo dicit, ut priore con- 
vento, ad quem res respicit, in supsrfluum is, cui quaesitum non 
est, conveniatur: quae sententia probabilior est et a PapÌDÌano 
probatur. Quod et in duobua bonae fldei emptoribus erit di- 
cendum » '). 

Il Ferrini*) ritieue interpolate le parole «certe illud... conve- 
niatur ». Come avrebbe potuto Marcello dir carte (per lo metto), al- 
lorché consente non la sola scelta tra le due azioni, ma il toro cu- 
mulativo esercizio? Questa seconda opinione non costituisce un tem- 
peramento della prima enunciata dal giureconsulto, importa anzi nn 
beneficio maggiore per il creditore. 

Ed il Ferrini si apporrebbe al vero, se ormai non sapessimo che 
dietro la scelta, e la coDSumazione deirazìone ohe ne b la conseguenza, 
sta il rimedio della « restitutio «. « Elescisso superiore Judicio in al- 
terum detur actio», ordinava Proculo nei riguardi del compratore 
e del venditore, e noi abbiamo visto che la I. 47 g 3 D. h- t, la quale 
ce ne riferisce l'insegnamento, non presenta alcuna tmccia dMnterpo- 
lazione. «Si plures siot fructuarìi vel bonae fldei possessores. .. ae- 
quitas dictat iudicìum in eos dari, qui occasione iuris tibenintur, ut 
magia eos perceptio quam intentio liberet *, dispone la I. 32 pr. D. 
h. t., e dopo la pubblicazione del Lenel è accertato che Ulpiano am- 
metteva nelle sue Disputalionea la restituzione dell'azione consunta. 
Sicché la seconda sentenza di Marcello, giudicata « probabilior» da 
Ulpiano e approvata da Papìniano, rappresenta veramente un'opinione 



o eontrahit, ODivarBum peoulium aiua quod ubi- 
inluetur*. È opportuno notare queato riscoatro, 
con solo perchè la Trase, che qui ci appare di conio claisico, à contenuta nel brauo 
della 1. 3ì pr. che Onora si credette interpolato, ina anche perchè, come diremo 
tra breve, è da reputare che Marcello amraetteSBe, oltre la «celta fra i due con- 
venuti, la rescissione contro la cousu inazione proceEsuale. 
■) L. Itì S 1 cil. 

•) XrehiTiio ffturldico 64 p. 87 sgg.; ZeiUchr. it. Sav. SI. f. RechUgetCh. iì, 
p. IM sgg. 
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più temperata di fronte & quella che lasciava lìbero il creditore di 
agire con chi volesse, e gli restituiva poi Tazìone contro l'altro de- 
bitore, se non fosse stato pagato interamente dal primo. 

Il torto del Ferrini ò di non avere inteso esattamente il pensiero 
diMarcello: quando il giureconsulto afferma cliet'uBufnittuBrìo debba 
esser tenuto «ex omni contrac tu », non dice gik che egli debba es- 
sere r unico convenuto possibile - una tesi dì cui l'esagerazione sa- 
rebbe evidente - ma solamente intende di accordare al creditore la 
facoltà di «gire contro l'usufruttuario, qualunque sia la cansa del cre- 
dito, e perì) non toglie l' azione contro il proprietario. Nel ragiona- 
mento di Marcello non si contrappone un'azione semplice ad una du- 
plice, ma l'esperimento liberamente successivo di due azioni a quello 
delle stesse azioni in un ordine necessario. 

Oli altri indizi i), che al Ferrini facevano sospettare l' interpola- 
zione, sono ancora più deboli e meno sicuri di qnello dì cui abbiamo 
mostrato la poca consistenza. La frase « cui quaesitum non est » è priva 
delle necessarie correlazioni; ma vuoisi osservare che una certa in- 
determinatezza è qui giustificata, perchè il « prior conventus ad quem 
rea respieit» può essere tanto l'usufruttuario quanto il proprietario 
(lo stesso sì dica per r«ia cui quaesitum non est»), e la res, l'ac- 
quifito, può consistere nei rapporti più svariati. Nella nostra lìngua 
si potrebbe dire: «avendo convenuto per primo colui al quale si ri- 
ferisce un dato rapporto, si agisca per il resìduo contro il non inte- 
ressato nel rapporto»; e non mi pare che il latino sia più oscuro o 
più contorto di questo italiano, che esprìme un pensiero chiarissimo 
a chiunque ricordi che noi, al pari dì Ulpiano nella I. 19 § 1, stiamo 
discutendo della responsabilità di coloro cui appartiene il peculio di 
uno schiavo in usufrutto. Del resto io posso anche ammettere che il 
periodo censurato non sia dei più eleganti, posso anche spingermi 

>) Non bì è pensato di addurre a prova dell' interpolazioua la dirQcoltil in cui 
tp«MO si troverà il creditore di decidere contro chi debba promuovere l'aiione. 
O, in altri termini, a quale dei due peculii ai riferisca il contratto. Ed è stato 
bene, percbè la medeaima difflcoltà saiste anctie per la teoria di PoDiponio esposta 
nella 1. 2. sulla cui genniaiLd non s'è ancora elevata l'ombra del eospetlo. Ma la 
difficoltà, cui accenno, è forse più eeria {ctr. Sulkowskc, Zur Lehre vom Skta- 
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fino a supporre che f compilatori abbiano ritoccato il testo, forse per 
abbreviarlo e cancellare la menzione di altre opiuioni riferite Detrorì- 
ginale; ma tutto questo non mi darebbe ancora la prova che la so- 
stanza del passo sia bizantina. 

Non credo infloe che possa turbarci l'ulteriore considerazione del 
Ferrini, che la legge parla dapprima soltanto di convenire, e non ac- 
cenna aSìttto air esito del processo, poi ad un tratto esce fuori con 
un superftuum. Se it rispetto alla memoria deir insigne romanista 
non nti trattenesse, io vorrei avvertire: guardiamoci, mentre audiamo 
in cerca di bizantinismi nel Corpus ìuris, di non commetterne noi 
alla nostra volta. Perchè a me quella critica del Ferrini pare una 
sottigliezza eccessiva. Ad uno scrittore italiano che enunciasse que- 
sto pensiero: «di due debitori, convenuto il primo, si può agire per 
il residuo contro il secondo», nessuno obbietterebbe: «tu hai par- 
lato solo di un convenuto, e non ci bai detto che fine abbia fatto la 
lite, dove sei andato dunque a pescare qnesto residuo?», perocché il 
pensiero è chiaro abbastanza e la censura sarebbe sofistica Ora per- 
chè vorremmo essere pìii meticolosi e più pedanti con uno scrittore 
latino?!} 

2. Se non ohe forse la tela dell'argomentazione ora svolta sarà 
sembrata piìi tenue e più rada che non sia necessario per riuscire 
convincente. Ed a noi occorre la prova decisiva che l'inciso «certe 
illud admittendum omnimodo dicit, ut priore convento, ad quem res 
respicit, in superfluum is, cui quaesitum non est, conveniatur» sta 
bene al suo posto *). Crediamo d'averla trovata nella t. 50 § 3 D. 15, i, 

') Il LusiONANi, op. eli. p. sr, rileva !'• illud aditi UteDdiim omnimodo >, 11 
• priore convento» ■ latta IVafii, ohe, se ei (^ ecoeiione per !'< om Dira odo », non 
sono mai state sospettate come giustinianee - e sopratiltto non la capacitarsi che 
UD priocipio certo di diritto (« t.-erte illud admittendum ij direuli di punto io 
bianco una «Benteiitia» che ha una mera autorità teorica I 11 Lusignani non ha 
iuteeo il EigniBcato del - certe .; e poi l'autore della • sententi! . non è forse un 
giureconsulto romano T Decisamente mi sfugge la portata di questa critica. 

■I Cfr. anche KrhiM, ZeUschr, d. Sae. St. f. Eechtsgtich. !0, p. £47, n. I: il 
quale del reato (v. p. E4J) riiieae la citaiione di Marcello gauutna, ed anche io- 
Btanzialmeale esatta quella di Papiniaiio, ma vuole che 1( 
probabilis est et a Papiniauo probalur» sia stata sostituita dai compilatori 
una rrase di Ulpiauo. che suonava disapprovazione. CIV. Ferrini, Aro/ttrio, i 
P. 88. 
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un passo sfug^to all'attenzioDe del FerrÌDÌ e degli altri scrittori che 
hanno condannsto la 1. 19 g I come trìbonianea. 

Soppresso il «certe illud rei.», Topìnione, che Papiniauo avrebbe 
approvata, sarebbe stata quella più radicale di Marcello, per cui la 
causa dell'obbligazione è indifferente, e il creditore è libero di agire 
prima o poi con l' usufruttuarìo o col proprìetarìo. E questa teoria 
sarebbe vera anche per i possessori di buona fede: «quod et in duo- 
bus bonae fidei emptoHbus erìt dicendum ». Ora, neanche & farlo ap- 
posta, Papiniano nella 1. 50 g 3^) non ammette l'actìo de peculio 
contro il possessore di buona fede, perchè nel caso concreto il rap- 
porto giuridico è tale che l'acquisto avviene a favore del domino *). 

Io possiedo in buona fede uuo schiavo altrui, il- quale prende a 
mutuo da Tizio del denaro, e me lo dk perchè io lo manometta. 
Contro chi avrà il creditore l'actio de peculio ? Contro di me, che ho 
ricevuto il denaro e manomesso lo schiavo, o contro il proprietario? 
Papiniano decide, che, quantunque altre volte ^ la scelta sia rimessa 

■) Papihianus. 1. 9 quaestionum : « Serrus alìeaus, cum bonae fidai seriiret 
mìhi, Duiumos a Titio mutuatos mihi dedit, ut eum maDamittei-am. et manu- 
mÌBi : creditor quaerebat, quem de peculio conveniret. Diit, quamquam creditor 
electìauem alias haberet, tamen in proposito doraicum essd conreuicDdum et aum 
ad aihibeadum mecum acturum pecaiiiae nomiae, quae ipsl eeset adquisita nec 
in eam causam sUeoata, quae prò capite seni facta jiroponaretur: neque euim 
admittendum eesa distiuctìonem eiiEtimaatium, si nou raanumittani, domiui ps- 
cuaiam esce, manumiBBioDe vero secuta Tìdert pecunlam ei re mea quaesitan 
mitii, quoniam magis propter rem meain, qnam ai ra mea pecunia milii da- 

■I ClF. I. 43 pr. [). 41. 1. 

■) Può alludere all' ipotesi di uu coucorso diverso da quella del possessor boaae 
Qdei e del domiuas, per es. di piU coudoiuiui, di più eredi del compratore e del 
venditoi-e (cfr. Stafauo sch.Sin Zachariae, Supplem., p. Ì05) ; oppure nella stessa 
ipotesi di un proprietario e di uu possessore di buona fede al caso che il negozio 
si riferigca ad entrambi i pacutii (ia questo senso Cirillo a Stefano in Zacqariab, 
Suppiem.. p, 819). Cfr. Mamdrt, Pec. diipl. lur , p. 335. 

D'altra opinione è il Salkowski, op. cit-, p. 1£> tgg-, p. 304, o. 13, il quale 
ritiene che il creditore avesse la scelta di agire contro il proprietario o il pos- 
sessore di buona fede -i ex Omni contractQ •, e fossa eccettuato soltanto il mutuo. 
L'egregio scrittore part« da ud' interpretaziona dalla 1. IS g 1. che, a mio parere, 
è io accetta bile. Egli creda che Papiniano ed Ulptano abbiano approvata la solu- 
zione di Marcello, per cui usufruttuario (o possessore di buona Ibda) e proprietario 
sarebbero tenuti ex omni coutractu a scelta del creditore. E dell' inciso «certe 
illud... couraniatur », che dimostra t'erronelta della sua interpretazione, il Sal- 
kowski ei sbriga coll'ossarvare che, dicendosi ■ priore convento ad quem res ra- 
spìqit>, non si afferma mica che colui «ad quem resrespiciti ilovesse ancbe essere 
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All'arbitrio del creditore, tuttavia Tizio non avrh tzione che contro il 
domiDO, perchè è questi che è divenuto proprietario del denaro mu- 
tuato e che ha contro di me Tactio ad exhibendum per farselo re- 
stituire. Poichà il denaro non provìeDe aè dalle opere del servo, né 
ex re mea, esso appartiene al domino: uè ha potuto eBserue trasfe- 
rita a me la proprietà per eie che il servo me 1" ha dato in corrispet- 
tivo della sua liberazione. Alcuni volevano bensì distinguere secondo 
che la msDomissione fosse avvenuta o meuo, e ritenevano nel primo 
caso che io avessi acquistato il denaro «ex re mea», evidentemente 
perchè io ho rinunciato in cambio al possesso di buona fede sullo 
schiavo. Ma Papinìano rigetta la dìstlniione: è verissimo che il de- 
naro mi è stata dato come corrispettivo della manomissione, « propter 
rem meam>, ma io non l'ho «ex re mea»')- Adunque il giurecoD- 
sulto esclude che si possa convenire per una determinata causa de- 
bendi altra persona all' infuori di quella cui spetta il rappori». E 
però noi non ptossiamo immaginarcelo che o seguace della dottrina 
di Pomponio o aderente alla seconda opinione enunciata da Marcello ; 
invece i sostenitori dell' interpolazione direbbero da Papinìano appro- 
vare la prima opinione di Uarcello, con la quale la 1. 50 g 3 è in 
aperto contrasto. 

3. È troppa l'importanza che annettiamo al significato della 
1. 50 § 3 per l'esegesi della 1. 19 § 1, si che l'indugiare intomo ad 
essa abbia bisogno di scusa. Temeremmo altrimenti che si invocasse 

coDveiinto pei- primo 1 Evidentemente il SalkowEki non ba STvertito il rapporto 
die passa Ira la seconda opinione di Marcello e quella di Pompoaioi diversamente 
airebbe compreso the il « priore convento • ha proprio il significalo da lai asclnso. 
Di più il romanieta tedesco non si è occupato di spiegare le ragiooi, che avrebt)era 
fatto accogliere una norma speciale per il mutuo, mentre queste ragioui sono 
tutt'altro che palesi, L'obbieiìone rivolta al Mandry, che aia aa evidente arbitrio 
intendere le parole «quamquam cveditor electionein alias haberet» nel senso che 
per primo debba essere convenuto il dominua. è affetto immeritata; perchA il 
Mandry dà a quelle parole lo stesso eigniQcato che loro attribuisce il Salkowski, 
e la diacrepania fra i due giuristi riguarda unicamente la determinazione del- 
i'altaa. Salltowskt vuole che il creditore abbia la scelta del convenuto In ogni 
auro caio Ifnorcbè nella fattispecie contemplata dalla i. 50 s 3J ; Mandry, ed io 
convengo con lui, ritiene che la scelta competa in (alcuni) altri casi. 

') Non è compito nostro occuparci ora delle crìtiche del Salkowski, op. cit.. 
p. 129. contro la motivazione papinianaa, tanto più che lo stesso au 
l'esattezza della decisione, ed è questa che importa ai fini del nostro studio. 
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l'autorità dei vecchi interpreti, a fine di Degare quel rapporto tra le 
due leggi che noi abbiamo messo in luce. Cuiacio i) e Fabro *) hanno 
inratti voluto spiegare IsBclusione dell'actio de peculio contro il pos- 
sessore di buona fede per mezzo della 1. 54 D. 1". 1 »). 

Non ai db azione contro il possessore, perchè lo schiavo tendeva 
a sottrarsi dal suo potere; c'è azione contro il domino, perchè lo 
schiavo non aveva intenzione di liberarsi da un potere di cui igno- 
rava l'esiateaza. 

Ma quei due grandi giuristi non hanno avvertito la differenza 
che passa tra il caso risoluto da Papiniano nel libro 9 e quello da lui 
studiato nel libro 27 delle sue Qttaestiones. Il contratto di mutuo 
concluso dal servo è pienamente valido: si tratta soltanto di stabi- 
lire contro chi debba essere intentata la condictio, se contro il pro- 
prietario il possessore di buona fede, per il che è decisiva la circo- 
stanza se Tuno o l'altro abbia acquistata la proprietii del denaro mu- 
tuato. Invece il mandato di riscattarlo conferito dal servo è nullo, 
evidentemente perchè manca l'interesse del domino, alla cui persona 
si deve aver riguardo ogni qual volta si tratti di valutare l'efficacia 
giuridica del negozio concluso dal servo*). 

Le sorti della 1. 54 sono dunque per noi indifferenti, giacché l'ipo- 
tesi di cui ci occupiamo è del tutto diversa. Nondimeno non sarà inu- 
tile vedere il giudizio che ne fa la critica più recente. Non ostante 
che in principio il mandato sia nullo, la 1. 54 ammette che il domino 
possa agire con l'actìo mandati diretta, se il mandato ebbe per fine 
la manomissione del servo, ed il compratore non l'adempia: Papiniano 
terrebbe conto della «ratio affectus», che il padrone può avere alla 
manomissione dello achiavo, eventualmente suo figlio o fratello na- 

') In iU>. IX Quatti. Pap. ad h. 1. {Opera Neap. IV, 803). 

■) Raitonatia ad h. 1. 

■) PiPiNTANUs, [. S7 QuariUonum; ■Cam snrTue eitsro ae mandat emendum, 

tareCur nac Diauumisarit, et pratium coiisequeturdomiiiue ut venditor et affectus 
ratione mandati agetur : Auge aiium naturalem vai rratrem esse (placuit eaim 
prudeatioribuB affectus rationem in bonae lldei iudicìie habendam). Quod ai de 
EUìs nummie emptor pratium dederit (iieque etiim aliter iudicio veoditi liberari 
polsst). quaeri solet. an iitiliter de peculio agere poseit Et verius et atiliua vi- 
detur praetorein de hoiusmodi contraolihna serTorum non cogitaBse, quo se ipsi 
mala ratione domlnis auferrent •. 
') Cft. 1. un. C. 4. 36. 
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turale. Uà dh v&rje parti ej elevano forti sospetti contro la genuinitti 
del testo. 

11 Pernice i) attribuisce ai compilatori l'inciso ■ placuit enim pru- 
dentiorìbus affectus rationem in bonae fidai iudiciis habeudam *, per- 
chè esso contraddice ad altre decisioni dei classici e non è una 
congrua motivazione della risoluzione contenuta nel frammento. Dna 
interpolazione ancora più estesa ammette il Costa*}, il quale la fa 
cominciare dalla parola «Snge» in poi: l'aggiunta dei compilatori 
sarebbe tradita dalla sua logica inutilitti, e dall' impedimento che di 
più eeea frappone insolitamente alla rapidità del pensiero e della 
forma papinianei, e dall'espressione «placuit prudentìoribus * che 
trovasi altrimenti disusata presso Papiniano, ed ha uno spiccato co- 
lore giustinianeo. 

Non sarei alieno dall' accogliere queste conclueioni del Pernice e 
del Costa, benché non tutte le osservazioni surriferite mi sembrino 
fondate. Pare esagerato qualificare addirittura come inutili gli esempi, 
che il giureconsulto adduce, di queir affetto che legittima l'actio man- 
dati da parte del dominus»); il • placuit» è poi dello stile di Papi- 
niano *J, e' se nei suoi scritti non occorre mai più ÌI termine < pru- 

<) Labeo III, 1, p. 185 sgg. 

■) Papiniano II, p. 89. 

>) Oli stessi esempi (oi-aHna nella 1. 19 0. 40. 1. Papin[ANDS i. SO guaeiUonum : 
• 8i quìa aballo nummos acce|ierit, ut serram suum inauumiltat, etiam ab larlto 
libertas eitorqueri potest, llcet plenimqua pecania eiu* numerata sii, maxime 
si frater Tel pater iiatnralis pecuniam dedit: videbitur euim similis ai qui auis 

') Diamo qui l'alenoo dei passi papinianei, in cui è usalo il piacuit, adem- 
piendo la promessa fatta più sopra (t. BulletUno XVII. p. sp, d. 3): D. 45. 1. lU 
(ì. i deOnìlloDuml; SO, 1.1 1 gì (I. £ quaest.); 50. S. 5 (1. ! qaae<t.); 3. S. E5 pr. (1 t 
qaaest.);Se. 7. 37 g I <l. Il quaest.); 46. 6. 1! (1. 1! qaaest.): 31. SS pr. e g e (I. IT, 
quaesti; M I. il (1. laquaest); 81. 8B pr, e g ! (I. Ifl quaest,); 3j. *, 9 pr. (l. 19 
quaest.j; 40. 5. 21 (1. le quaesl.); 35. 1. SI ( 2 (1. SO quaest,) ; 40. 7. 34 pr. e g l 
(1. SI quaesl.|;41. 3. 44 pr. (1, 23 qiiaest.); 43. 16. 18 S 1 (1 Ì6 quaest.) ; 18. T. 6 pr. 
(1. ST quaesl.); 3<1. 3. 5 g l (L Ss quaesl.) ; 4a. S. 1 (I. !8 quaesti ; 45. I. 120 (I. 37 
quaesl.); 35. ». 13(1. 87 quaest.); 50, 1. 15 pr. (1. 1, respl; 50. 1. 17 8 B (1. 1 reap.) ; 
50. 5. B S 1 e 4 11. 1 resp.]; 50, S. 4 (1. 1 rasp.); 40. 10. I 8 1 11. 1 resp.); VaL 831 
(1. e resp,); 27. 3. 20 pr. (1 S resp.): 50, 18. 219 (I. 2 resp.); 27. 7.7(1. 3 resp); 6. I. 
45 pr. Il 3 l'eap.) ; Val, fl (I. 3 resp, : due volte) ; Val. IO. Ì4. 15 (1. 3 resp.); 40. 14. 
3« (I. 3 resp,] ; S3. 5. 15 (1. 3 resp,); 23. 3. (19 g 2. 4. 7 l). 4 resp.l ; 24. 3. 42 g 1 (1. 4 
resp.); se, 0. 5 g I {I. 5 resp.); SO. 7, 3B g 11 (1. 5 resp.); 27. 1. 28 g I [l, 5 reap.) ; 
27. ]. 30 g 1 (1. 5 resp.) ; 37. 7. O (1. 6 resp.) ; S9. I. 27 (1. 8 resp.) ; SO. 1. 36 g 3 (I. 
resp); 40. 4. 40 (1. S resp.) ; 38. 8. 9 g 1 |l. resp.) ; 38. 9. S (1. fi resp.); 28. 5. '/O g S 
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dentioribus », è anche vero che non si trova neppure nei testi giusti- 
nianei. Invece dubito forte che ai possa consentire nell'opinione più ra- 
dicale del Ferrini e del Marchi, secondo cui il frammento sarebbe stato 
alterato anche sul punto relativo alla concessione dell' actio mandati. 
11 primo 1) si sbarazza della 1. 54 molto a buon mercato col di- 
chiararla totalmente interpolata. II secando *) rileva che i bizantini 
abusano della parola «ratio»*), che, come aveva gih notato il Fer- 
rini, un giureconsulto classico avrebbe detto « aget » invece di «; age- 
tur *, accordando il verbo col soggetto « dominus >, ed avrebbe 
espresi'O il soggetto che deve reggere l'altro verbo < mannmiserìt ». 
Queste considerazioni acquisterebbero poi un peso decisivo, secondo 
il Marchi, se si tiene presente che il frammento in esame, sempre per 
quanto concerne la concessione dell'actio mandati, trovasi in contrad- 
dizione con la costituzione dì Diocleziano e Massimiano in Cod. 4. 36, 
benché la costituzione stessa ricordi in più punti assai da vicino la 
quaestio papinianea, della quale ci stiamo occupando. 

(1. AreBp.); tS. 6. 41 S 3. 7. 8 (1. B resp.); 31. Ti g 1 (I. e raap.); SS. S. SS g £(1.0 
i-esp.); £9. 5. SI pr. e g 1 (1. 6 resp.); 31. 76 pr. e g 3 (1. T rasp.); S?. SI g 2 (1. 7 
rssp.); SJ. 2. St pr. (I. 7 raap.); 33. 7, S pr. (1. T re«p,); 34. 1. S {I. 7 resp.); 34. 4. 
«3 (l. 7reBp.); 35. 1. 77 S 3(1. 7 resp.); 3fl, 1. 58 (]. 7 reap.) ; 3J, a 18 S 1 e * {1. 8 
resp.l; io. E. 34 (1. 8 resp.); 31. 77 g 1. t. 4. 5. 7. 13. 14. 33 (I. S reep.); 33. 1. 10 pr. 
(1. S rmp.): 33. T. 3 pr. Ci. S rasp.); 35, I. 93 II. 3 reep.); 34. 1. IO pr. (J. 9 raEp.); 
Parìe. 1 (I. 9 resp.); 40. 4. 50 pr. (1.9 resp.); 40. S. 13 g 3 (t. 9 resp.); IT. 1. ST (1. 10 
ietp.);S9. S- S7g 1 (1. 10 resp.); 49. 14. 37(1. lo resp.);!. 14.8(1. 10 resp.); 1E. 1. 40 
(1. 10 resp.); V). 1. ì »ì (I. 11 resp.}; !0. 1. I g 3 (I. Il reep-idue volte); «0. 4. 3 pr. 
a. 11 resp.): 44. !. «9 pr. (1. 11 resp.); 48. 3. 98 g ! (1. 11 resp.); 48. 3. 98 S 3 |1. Il 
resp.: ma l'inciso in oni si trova è forse un glossema ; od'. Lbnel, Pallng. I, p. 934, 
n. 1); 37. T. B [!. 11 resp.); Val. !51, 581,263,804 {1. 12 resp.); 18. S. 20 (l. 13 rMp.) ; 
40. 4. 51 g 1 (1. 14 roap.) ; 48. 19. 17 pr. fl. 18 resp.) ; 2, 14. 4t 11. 17 rasp.) ; 49. 17. 
18 pr. (I. 19 resp.); 49. 1. 23 g 3 (1. 10 roap.). 

Nulla toglie all'imponeate dimoatraiioue costituita da ud cast lungo elenco 
di testi, la circostanza che la talauo di essi la frme col ' placuit • possa essere 
interpolata. Cft. infktti per D. 48. e. 19 Binder. Korrealobugationen, p. 340, e per 
S. 28. 7. 39 g 11 lo slessa aulare, p.. 311, senza pregiudizio di altri esempi che si 
potrebbero forse addurre. 

Soll'nso del « placuìt > net gioreconsaltl clastici v. ciù che ho già avnia occa- 
sione di osaervara sapra (p. 14, d. 3}. 



■) li rUarclmento del danno morale tecondo II diruto romano, p. 80 agg, 
(deire«lratto|. 

■) Ma «ratio» si trova anche uegli scrittori classici; cfT. p. es. di Papinlano 
D. 18. 7. 7; 31. 89-8 *; 18. 7. 6 pr. ecc. Ami il fr, 7 Citato ci porge una a/pecttonU 
ratio che à degna di figurare accanto ali'a/rectut ratio del fr. 54. 
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Oli imperatori i) statuiscono che, se TsDcella non fu manomessa, 
il venditore non può esperire ad un tempo l' actìo venditi e l' actio . 
mandati, mentre la 1. 54 ammette il concorso delle due azioni. 

Temo che il Marchi non abbia dato il giusto valore al contenuto 
della coBtituKione, nella quale, per Terità, le ragioni addotte non con- 
tribuiacono troppo a chiarire le decisioni che vi sono accolte. Se si 
riflette che la validità delta vendita conclusa tra ÌI domino e l'estra- 
neo è incontestabile ed indipendente daH'efBcacia del mandato rila- 
sciato dal servo, e che alla validith del mandato si riferiscono i dubbi 
enunciati nel principio, cquamvis nec ex persona servi... nec ex do- 
mini... consistere credebatur actio », ai sarebbe forse autorizzati a 
credere che anche la decisione ivi contenuta, « domino quaeri placuit 
obligationem >, sì applichi al mandato. Olì imperatori avrebbero finito, 
non ostante tutti ì dubbi in proposito, col riconoscere l'efflcacìa del 
mandato. Ma che cosa dovremmo allora pensare dì una simile costru- 
zione, per cui l'actio mandati non nascerebbe « ex ipso mandato, aed 
propter mandatum ex alio contiactu>? 

Si potrebbe ritenere che con queste parole si sia voluta affermare 
la validità della vendita, sebbene il compratore l' abbia conclusa in 
seguito al mandato ricevuto dal servo. Ma questa interpretazione, se 
evita r obbiezione ora indicata, e aesi accorda con la decisione del § 1, 
legato al pr. da un Uaque, e in cui si nega la liberazione dei compra- 
tore che abbia dato in pagamento «nummi peculiares», non rag- 
giunge l'intento di attribuire agii imperatori del basso impero un ra- 
gionamento giuridico incensurabile. 

Ed essa trova alla sua volta un forte ostacolo nel seguito della 
costituzione, donde risulta che gli imperatori non rifiutavano l'actio 

>) lUPP. DiOCLETIANUa ET MjkllUlANUS AA. BT CC. AUHELIIB DlONVSUe : «SÌ 

e>t«ro Berma >e mutdaverll emeadum, quamvls nec ex pai'soLta Bervi (qnia hoc 
nUl libar maodare non potesl) nec ex dooiini (qnoniam qui mandat, ut a se res 
comparetur, inuliliter mandai) connialere credebfttur actio, tamen optiina ratione, 
quia non id agitur, ut ex ipso mandato, aed propter mandaium ei alio cootractu 
nascatur actio. domino gnaeri placuit obllgationem. (g l; Si itaqne domino igno- 
rante emì te mandanti ac te nummos subtninielraute pecnliaree soluti sunE, em- 
ptori minime liberatlo per Imiusmodi Tactum potuit pervenire Nec tameu si tra- 
eLiam mandati de aucilla et empti de prelio consequendo 
actlones ei eiercere concedi plucuit. <g Sj Sane in illius arbitrio 
.rumne mancipium &n pi-etium consequi velit, cum en paculio quod 
fuit Bolutio celebrata oblìgationis vincalo eitiptorem liberare non potuit». 
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mandati, ma escliidevaDO soltanto ohe potesse cumulargi con l'actio 
venditi. Infatti il § 2 al venditore, che sia stato pagato con « nummi 
peculi&reB>, nel qual caso T obbligazione none estinta, lascia la fa< 
coltk di chiedere o il pagamento del prezzo o la restituzione della 
schiava; ed a questa decisione del § 2 si collega immediatamente 
l'affermazione del § 1 che sono incompatibili l'autio venditi de pretio 
e r actio mandati de anelila. Il contesto mostra dunque, con tutta 
la chiarezza desiderabile, che gli imperatori non vogliono negare il 
concorso dell' actio venditi, diretta ad ottenere il prezzo, con l' actio 
mandati, che ha per fine di costringere il compratore alla manomis- 
sione. B perchè d'altronde queste azioni si direbbero « tam contra- 
riae>? Che sia contraddittorio esìgere il prezzo e voler riprendere 
r ancella, è evidente'); ma la pretesa che sia eseguito il mandato 
si concilia benissimo con la richiesta del prezzo. 

Bisognerà dunque tornare alla spiegazione che fu proposta per 
la prima, e cioè che il princìpio della costituzione riconosce TetScacìa 
del mandato? Certo è che il seguito parla dell'actio mandati come di 
un'azione proponibile validamente. 

E, si noti, proponibile per un fine, che non è proprio quello del 
mandato, cioè la manomisaione del servo. Il mandato permette qui - 
di ottenere un risultato che coi puri principii della vendita non si 
sarebbe potuto conseguire. L'inadempienza dell'altra parte non dà il 
diritto dì risolvere il contratto e di ripetere la cosa venduta*). Se la 



') Ctr. CuiACII, Notae in lib. IV Cod, [Optra X, p. 851) : tcontrarias actiontt, 
oam repugnat rei emptae pretium praestare. et ram empiam rastiLuei-a •■ 

•) Cfr. 1. 8 e fl n, 4. 33 e l. 14 C. A. 41, tutte di Diocleiiauo e MaSBimiano; e 
vegganai pure la 1. lE e. 3, 3* e le 1. 8 o \ì C. 4. 4B degli Binasi imperatori. Nella 
prima delie coBtkuzionl citate, in cai si nega la rei vindìcatio delia cosa veoduta, 
Mbbeoe noD ne sia slato pagalo il prezzo, bisogna supporre che vi eia stata nHa- 
tisftictio» affldameato nei compratore; altrimenti non sarebbe passata la pro- 
prlelft (cfr. « 41 I. 3, 1 ; 1. 19 D. 13, 1; 1. 3S S S D 40. li). 

Non può sfuggire a ne«siiQO la coincidenza di qaesti rescritti della Une del 
III secolo che respingono la pretesa dei postulanti {nella 1. e nella 1. 14 essi sono 
militesl. ì quali vorrebbero tratiare la vendita come nulla par l' inadempìenia del- 
l'altra parie, col fatto che il diritto greco ammette, a quanto pare, la condizione 
risolutiva tacila del uostro diritta cinlle (cfr. Beaucbet, HUtoire du Uro» prive 
ae la rfpuMlQue alhéniertne, 4 p. 412 agg.). 

Nel caso di Aurella Dionisia peraltro era intervenuto il mandalo, e, non es- 
sendo slato pagato il prezzo della vendita, il venditore potrà eoo l'actio mandati 
l'ancella, mentre a questo effetto non avrebbe pe- 
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nostra costituzione ammette il venditore a chiedere la restituzione 
deir ancella, ciò à in tanto possibile inquanto è intervenuto il man- 
dato. In un certo senso sì può ripetere ciù che dicono Diocleziano e 
Massimiano, che razione nasce < ex alio contractu (l'iimptio venditio) 
propCer mandatum». 

Senza presumerà di avere con queste osservazioni risolto tutti i 
dubbi che affaticano l'esegesi della costituzione dioelezianea, >) mi basta 
di aver dimostrato che essa non fornisce alcun argomento s sostegno 
dell'interpolazione della 1. 54. Erroneo sembra l'altro riQesso del 
Marchi, che, se la concessione dell'actio mandati trovasse la sua giu- 
stificazione nel riguardo dovuto alla parentela e all'affetto del do- 
mìnus, non potrebbe Papìniano motivare l'esclusione delPactio de 
peculio con ciò che in caso contrario il servo sì sottrarrebbe a torto 
al padrone. Domanda il Marchi: non è forse la cognatio servìlìs la 
più giusta delle cause di manomissione? Sar& giustissima finché si 
vuole, ma non obbliga il padrone a manomettere, né autorizza lo 
schiavo a cercare di sottrarsi al suo dominio contro la volontà e a 
spese del dominus. Di ciò ci persuaderemo, studiando più da vicino 
la ragione che ha fatto negare l' actio de peculio contro il dominus. 

È appunto il vedere sollevata la questione, e non per la prima 
volta da Papiniano (« solet quaeri »), se il compratore possa utilmente 
sperimeotarc l'actio mandati contraria de peculio, che mi rende esi- 
tante ad accettare le conclusioni del Marchi, che pure sotto un certo 
aspetto sì presentano cosi plausibili. Data la proposizione da cui parte 
Papìniano, «nuUum mandatum est», non mi riesce di pensare che 
sìa potuta sorgere la questione sulla efficacia dell'actio mandati con- 
traria prima che fosse concessa l'actio diretta. Invece s'intende, e 
bene, il processo logico della giurisprudenza romana, quando si ri- 
tenga che sìa stata ammessa, sul fondamento della ratio alfectus o 

tato Eerrire l'aclio empti. • Pro|)ter mandatum ex alio coQlractu aascitar aclìo •, 
dicoDO gli imperatori, e intendono che l'inadempienza del compratore nel con- 
tratto di veddita in tanto da diritto a ripetere la cosa venduta In quanto BOocorre 
il maodato. 

■) Non è dubbia la possibilità di ottenere con l'iactìo mandati» la restitu- 
zione dell'ancella. Questo risultato contraata con le forme del processo classico, 
ma nell'a. £93 il processo «eitra ordinem > trionfa, ed é appena di uD anno po- 
Bl«riore la coetituzione diocleilauea (£ C, 3. 3) che sappone già avvenuta la sop- 
prestione dell' • ordo ■ e compiuta la trasformazione del proceiso (cfr. OiRAan, 
Uanuel Ut di-oH romadi, *' edii. p. 1068). 



STUDI SULL'«ACT10 DB PECULIO» 15 

per qualsivoglia altro motivo, l'actio mandati diretta in favore del 
proprietario del servo- Allora nasce la questione se il mandatario (e 
insieme compratore) abbia alla sua volta l'actio mandati contraria. 
Poiché si è fatto uno strappo al principio della nullità del mandato 
in favore del dominua del maDdante, può sembrare equo che se ne 
riconosca la validità anche a danno del dominus e in favore del 
mandatario. Questi ha comperato il servo secondo il mandato da lui 
ricevuto, e ne ha pagato il prezzo « de auia oummia », ha dunque incon- 
trato una apesa per l' esecuzione del mandato '.dovrebbe poterla ripetere 
dal domino del mnndante Con Tactio mandati contraria de peculio. 

Eppure Papinìano decìde negatìviimente: «et verius et utìlìuc 
videtur praetorem de huiusmodi contractibus servorum non cogitasse, 
quo se ipsi mala ratione dominis auferrent ». Introducendo l'actio de 
peculio, il pretore non può aver avuto in aoimo di rendere efficaci 
contro il padrone anche i negozi diretti a sottrarre lo schiavo dal 
suo dominio. 

Non monta che fosse antico Tuao di accordare la libertà allo 
schiavo per una somma convenuta, che egli pagava dal peculio'), e 
che tra te fonti, onde traeva il prezzo del riscatto «: is qui suia 
Dummìa emìtur», la t. 4 § I D. 40. I ^ annoveri anche il peculio. 
che lo echiavo dia egli stesso, o che faccia dare al padrone da un 
terzo il prezzo del riscatto, in tanto può pagare eoi auo peculio in 
quant'i il padrone lo sappia e lo approvi. Al contrario nell'ipotesi 
che il domino venda ad altri lo schiavo per msDometterlo, egli mo- 
stra palesemente l'intenzione di non volere dismettere senza un in- 
dennizzo fuori del peculio la proprietà del servo. E di fronte ad un tale 
disegno del proprietario sarebbe aosurdo ^j che Io achiavo, possessore 
diunpeculiosufflcientsa fare le epese del riscatto, potesse dare a un 
terzo compiacente il mandatum de redimendo, e questi avesse il di- 
ritto di ripetere il denaro sborsato con t'actio mandati de peculio: 
il padrone insciente e nolente ai vedrebbe in ultimo inflitta una alie- 



AfHnchè. Papi alano udii sia iu con tradii iiioae con se steseo (cfr 1. M cit. vv.: • bì 
de siila num^iis emiitar pretium dederit, aeque enim aliter iudicio veoditi lìbe- 
r»ri potesl •), è d' uopo supporre chs nella 1. 19 non vi sia slato contratto di ven- 
dita; ed infatti il terzo dà il denaro iierohè lo schiavo già manomesso dal padrone, 
cit. p. lET. 
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n&zione gratuita della sua proprìeU. L'actio de peculio (annalis) non 
devo diventare strumento di frodi >). Mu la I. 50 § 3 D. 15. 1 si rife- 

'I E che i leni ricorreiBero anche a frodi per congesDlre la llberU, appara 
Jalla I. 7 pr. D. 4. ). Ulpianub (. ti ail tdiclum: • Bl eleganter Pomponins haec 
<rerba ' ti alia aclio non sii ' sic eicipii, quasi rea alio modo ei ad queni ea ras 
perLinet ealva ene non polarlt. Nec videtnr buie senteatiaa adversari. qnod lu- 
lianus libro quarto ecrlbil, si minor annistiginti quioque conBillo seni circnm- 
acriptuB Bum yendìdit cum peculio emptorque sani manumisit, daDdam io ma- 
DnmisBuzn da dolo Hctionam. Hoc enim eie aocipimni c:trere dolo eitiptorem, at 
«X enipto teneri non possit \aut nuUam eiie vendlttonetn. it in hoe Ipio ni nen- 
deret etrcumicriptut eli], et quod minor pro^ooitur, non inducit iu ìategram 
reati tutionein; nam adversus manamisaum uulla in integmm resti tulio potasi lo> 
cum habera.. 

Il paeso e noto, coma quello che ammette la nuilitA della vendita il cui con- 
«eiiBo sia Italo carpito con dolo. E i romanisti si sono affaticati ad eliminare 
questa lestimoniania imbaraiianle. con scarso successo, io credo. Inratll il testo 
è probabilmente interpolato. Basterà ossenare che le parole < aat nullam rei. > 
speziano in malo modo la gi usti Q cai ione, che Ulpiano arrecava a soste|[no del 
tuo asserlo, Che non vi Tosse discrepanza fra la teoria di Pomponio e la decisione 
di Giuliano. Egli adduce due ragioni: che il compratore non ha partecipalo al 
dolo, e quindi non compete contro di Ini l'aiione contrattuale; e che la minore 
eli del venditore non può dar Inogo alla reslilutio in inlegrnm per la irrevocabi- 
lìtfl della liberta, Questi due motivi servonu a legittimare la conceseione dell'actio 
doli contro il manomesso, giusta l' interpretazione dell'editto propugnata da Pom- 
ponio, e non polevauo essere separati da una proposizione, la quale, iaiece di 
completare la motivatione, contiene un'altra deciti one della fattiepecie. Dovrebbe 
essa appi i curii ad un caso diverso da quello per cui àaccordatal'actio doli contro 
di differenziare un caso dall'altro è lallito. ■ Si iu 
criptua est», dice l'interpolatore, e non S'accorge 
identica a quella considerata da Oiuliano, «si mi- 
eum vendidil ». 

Questi rilievi sano qni fatti per incidente, giacché la questione esce dal 
tema delle nostre ricerche ; e però non possiamo indugiare iwlla confutaiione degli 
autori che vogliono spiegare il ft-amineolo, considerandolo come genuino. Ricor- 
derema aotlanto che il Vahqerdw, Pandtkttn. Ili, % 605. Anm. 1. vede nella frase 

■ ant nullam asse venditionem, si in hoc ipso ut venderei circumscriptus esl> 
un'altra causa di esclusione dell'azione contrattuale, e non una nuova decisione. 
L'actio empii sarebbe inapplicabile, o perchè manca il dolo nel compratore o 
perchè la vendica è nulla (per errore essenziale provocato dal dolo dello schiavo). 
Sarebbe tolto cosi lo sconcio, che a noi fa sospeltare l'interpolazione; ma. senza 
dire che resterebbero altre mende di minor conto {l'elissi del soggetto dei verbi 

■ venderei» e ■ ci l'cnm seri plus est*, ecc.), e che la soluzione proposta dal pandel' 
tisla tedesco suscita gravi dubbi anche dal punto di visla domniatico, rimanendo 
Eul terreno della pura esegesi è à' uopo notare che la TraFe • si in hoc ipso ut 
venderai circumscriptus est» avrebbe il grave toi'to di noo esprimere aflitto la 
causa della nullità. Certo il giureconsulto avrebbe dovuto indicarla, ma noi l'igno- 
reremmo ancora se l'acume e r Immaglnazloiie del Vaagerow nomi fossero unili 
per Iscoprirla. 
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risce ad uaa aìtuazione di cose molto diversa. E Don per quello che 
nota il Salkowski, che cioè lo schiavo non appartiene al manomisaore 
e quindi nulla osta a che contro il bonae fldei possessor si dia l'actio 
de peculio. Questa considerazione non è decisiva: lo è invece que- 
st'altra, che, quando il servo contrae un mutuo, il contratto non ha 
essenzialmente alcun rapporto col proposito di mutar padrone, né il 
mutuante è tenuto ad indagare quale uso faccia il servo del denaro 
(ae lo investa utilmente, se lo dissipi, ae lo doni a un terzo, se lo 
dia al padrone in cambio della liberta ecc.) -, e però a luì compete 
sempre l'actio de peculio contro il domino. 

Ciò è indirettamente confermato dalla I. 3 pr. D. 15. 3 '). Ulpiano 
vi insegna che, se il servo abbia dato al padrone il denaro mutuato 
da me, io ho l'actio de in rem verso * si quid plus sit in eo, quod 
servug dedit, quam est in servi pretto »-, ma la somma pagata per 
la manomissione « in peculium non computatur>, ed è logico, poiché 
il denaro è stato versato nel patrimonio del padrone, e non nel pe- 
culio. Ora il giureconsulto avrebbe potuto risparmiarsi quest'ultima 
osservazione, se in nessun caso fosse fondata 1' actio de peculio La 
questione, se il denaro dato in mutuo vada ad aumento del peculio, 
è invece esaminata, perchè ei ha in vista l'azione relativa >). 

A proposito della 1. 3 pr. ora citata scrive il v, Tuhr che, quando 
il padrone ha ricevuto la somma di denaro in cambio della quale ha 
consentito alla liberazione dello schiavo, se potesse uscir fuori chi 
ha prestato il denaro e reclamare la seatituzione della parte che su- 
pera il valore dello schiavo, il padrone, che non avrebbe mai rinun- 
ciato alla proprietà per il semplice prezzo di stima, si vedrebbe in 
certo modo espropriato contro ogni ragione ed ogni equità. Ed il 
V. Tuhr è così scandalizzato deiriniquit^ di un tale principio, che non 
esitaad attribuire ai compilatori la fine della I. 3 pr. Figuriamoci che 
cosa penserebbe l'egregio romanista della nostra tesi, appoggiata 
sulla I. 5u § 3 D. 15. 1 oltre che sulla 1. 3 pr., per cui il mutuante 
deve avere non soltanto l'actio de in rem verso, ma anche l'actio de 



') Dlpianus, i. S9 ad edictum : « Quod u lerms domino quanlitl 
ut manumiltatur, quam a me mutuam accepit, in peculium quideii 
titalem una computarì. io rem autem videri versum, ai quid piua e 
sarrus dedit quam est in eer»i pretio ». 

■) Diversamente v. Tohr, AcMo « in rem f«rio, p. 180 «gg. 
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peculio, con la quale potrà ottenere il rimbarso dell'intera somma 
mutuata I 

Se UOD ohe l'iaiquitb è più apparente che reale. Quando il do- 
mino si Ta darò dal servo una certa quantità di denaro in cambio 
della manomissione, deve coosiderar bene lo etato del peculio '). Se 
il denaro non è formato coi rinparmi dello schiavo*), ma è stato da 
lui tolto a prestito, il padrone, che vuol essere sicuro del fatto pro- 
prio, e sa di rispondere verso i creditori con l'actio de peculio e de 
in rem verso, non accetterà le proposte dello achiavo'). 

4. Il lettore, spero, non mi terrà il broncio per lo studio un po' 
minuto delle 11 54 D. 17 I, un. C 4. 3S, e 3 pr. D. lo. 3, intorno a cui 
ho dovuto soffermarmi, non per il piacere di una digressione sul tema 
della redemptio servi, ma col proposito di determinare BÌcurameote, 
di contro alle interpretazioni antiche e alle critiche moderne, il signi- 
ficato e la classicità della I. Tìd § ;?, una vera pietra di paragone 
della genuinità della 1. 19 § I D. 15. I. 

La quale al brano sopra trascritto aggiunge; 

« quod et in duobus bonae fidei emptoribus erit dicendum >. 

Anche per gli acquisti dello schiavo altrui o del libero che 
«duobus bona fide serviat » vale un principio analogo a quello am- 
messo per il servo in usufrutto: « utrique sdquìret, aed singulis ei 
re sua»*). Ora le parole sopra riferite della I. 19 § 1 ci apprendono 
che l'actio de peculio, per i contratti conclusi da uo tale schiavo, 
sarà data contro quelìo dei due possessori di buona fede, cui riguarda 

') Al che giOTa la profasio pecttHi, Iran nota a Papiiijano; ofr. I. 10 pr. 
D. 33. 8. 

■| Sia pure iperbolica, la frase di Senbca, Episl. SD, acquista, alla luce della 
dìBcuBsione che qui stiamo facendo, uu valore siguiflcalivo ; • peculi um Buam, 
quod comparaieruut ventre fraudalo, prò capite numeraut >. 

') Nell'atto di ni ano miss ione dell'a. £X1 pubblicato dal (ìiraro, Teatei ile drolt 
romain. 3- edizione, p. 849 sgg., sì dice cbe Ales liiaroutis lia donalo all'ancella 
di Marco Aurelio Ammonion le ìtoo dramme pagate da costei per la sua libertà. 
Chi pouga manie alle assarvazioni espaste sopra nel testo vede ciie, oltre la liberu. 
aveva interesse, a che foBie stabilito il caraltepe di donafione dd denaro dato da 
tnaroutis, anche il manomitteale Ammonion. 

') L. ti% 3 D. 41. I; cfr.ancbe QaI. H, ei; III, IS4i g 4 1. £. 9; 1. 19 (su cui 
V. Bheuer, Jurtspr. anlekadr. I, p. IDS) e 1. E3 D. 4l. I, ecc. 
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la c& usa del contratto; e se il peculio appartenente a costui non basta 
a pagare il creditore, queati avrb diritto di esigere la rimanenaa dal- 
l' altro possessore di buona fede- 

La notizia, che si desume dalla 1 19 § 1, è delle più importanti. 
Essa completa ciò che sapevamo dalU 1. 32 pr. In quest' altro fram- 
mento il quale proviene da Ulpiano come la 1. 19, sì dice che, es- 
sendovi più^i) possessori di buona Tede, « unus conventus ceteroa 
lìber&t», ma l'equità comanda di restituire l'azione contro costoro. 
Il passo potrebbe far credere che l'attore Tosse interamente libero 
nella scelta del convenuto, poiché non accenna in alcun modo al 
precetto della I. 19 § 1, che si debba aver riguardo alla causa del 
debito. Ma non ai può dubitare che nel pensiero di Ulpiano ■) sia 
questo un tacito presupposto, sicché la regola, quale risulta dal com- 
binato disposto delle due leggi, è la seguente: - Allorché lo schiavo 
è nel possesso di buona fede o nell' usufrutto ■) dì due o più persone, 
la causa del debito determìnerk quale debba essere convenuta per 
prima; ma la rescissione della consumazione permetterà di agire 
contro le altre fino a totale estinzione del debito 

Dalla 1. 19 § l,poi che ne abbiamo dimostrata la genuinità evi 
abbiamo colto la portata dell'avviso dì Marcello, possiamo trarre una 
ulteriore notìzia, e cioè che Ulpiano, quando accordava nella 1. 32 pr. 
la rescissione della consumazione negata da Giuliano, non difendeva 
un'opinione sua originale. Pure questa volta egli sì ispirava all' in- 
segnamento dei SU') predecessori, e precisamente di Marcello, del 
quale adottava la soluzione e copiava il motivo*). Chiunque pensi 
che Marcello é il costante oppositore di Giuliano, non troverà audace 
la conclusione che la nuova teoria contraria alla giulianea ebbe in 
lui il primo autorevole banditore. 

5. Anche in un altro punto la 1. 19 § 1 è stata bersagliata dagli 
Btrali della critica; e giova occuparsene, affinchè la teoria dell'actio 
de peculio sia completata con 1' esame di quest' altra applicazione, e 

>) L'originale parlava dì due posseBBori; cfr. Lenel, JVeue Ulpianfragmenle, 
clt. p. 7. 

■) Quale potesse essere l'uvvìso di Giuliano, cercberetno uel num. 7, 

'ì È logico che per i plures ^ucluarii valga lo stesso principio che per ì bonue 
Qdei posseseores, accanto ai quali sono ricordati oells I. 3t pr. 

') V. gopra, p. S3, n. 3. 
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tfflnehè r unmiSBÌone deiremblema in una parte qualsiasi della legge 
non rifletta l'ombra del sospetto inche sulla parte che noi abbiamo 
sostenuto essere genuina. 

Mentre il tentativo di eliminare dalla 1. 19g 1 ') come triboniauea 
l'inciso* certe illud. conveniatur » è dovuto ai moderni, invece l'Idea, 
che fosse interpolata la fraee « sed in marito melius est dicere sim- 
plìciter eum de peculio teneri », risale al Fabro *). Ha neanche questa 
tesi regge all' eaame. 

Che la decisione pel marito sia diversa che per l' u su attuario 
è troppo logico, perchè egli è proprietario di tutti e due i peculii. 
tanto del peculio che «; ad marìtum respìcìt * quanto di quella che 
« ad mulierem speotat ». Né vale obbiettare che questa circostanza 
toglie la possibilità di due giudizi successivi, perchè il convenuto è 
uno solo, ma non impedisce che si tenga conto della causa del de- 

') Crediamo opportuno di riferirla qui ialegral niente, a maggiore chiateua 
della diecuwione che faremo nel tetto: 

ULPUNua l. S9 ad edict-um: «Poteet esce apnd me duplicia luris pecnliniii: 
ut puta servua est dotalla, poUst habere peculium. quod ad me reepiciat. potest 
et quod ad mulierem. Nam quod ei re mariti quaesilt vel ei operls sui», id ad 
maritam pertinet: et idei, li respectu mariti heres sii ìuslltutus vel ei legatimi 
datum, id eum non dehere restiluere Pomponius ecribit. Si Igitnr mecum agalnr 
ex eo contractu qui ad ma respicit, ulrum omne deducam i^uodquod debelnf 
mibi, live ex mea causa sive ei ea quod ad uxorem regpicid aa vero separamut 
oauBas quasi in duobus pecultia, ut et causa debiti quod petitur «pectetun ut, ai 
quidem ex eo peculio agatur, quod ad mulierem Epeclat, id deducam quod ex eo 
coDlractu debeatur [assai plausibile è i' emendazione del Momhsen, ad h. 1.: u 
quidem ex eo contraotii, agalur qM ad m. b., id deducam quod ex eo vecuUo àe- 
beatur], si ex eo contractu, qui ad me reipicit, menm deducami Quae quaestio 
dilucidius est in (ì-ncCuaFio Iraclata, utrum ei eo demum contractu potegt de 
peculio conyenirl, qood [qui Mom.] ad se perllnet, an ei omni. Et Marcellua etiam 
fifuctuarium teueri scribil et es omuj oantractu: eum enlm qui conlrahii tolum 
«ervt jieoulium velut patrimonium inluitum. Carle illud admittendum omoimodo 
dicit, ut priore convento, ad quem rea respicii, in auparfluum is, cui quaesituni 
non esl, conveniatur : quae sententia probabilior esl el a Paplniano probalor- 
Quod et in duobus bouae fldel emptoribua erit dicendum. Sed in marito melius 
eat dicere simplìcitereum de peculio teneri. Sin antem maritus buiuamodi seni 
nomine aliquod praestiteril, an adversus mulierem agentem dotis nomine dedu- 
cere id poGsit) Et ait, si id quod creditori praestitum eet, ad ulriusque generis 
peculium pertiuebit, prò rata utriqua peculio decedere debere. Ex quo intetlegi 
poteat, si ad aiterum {alterutrum Mom.) peculium coutractiis pertiuebit, modo 
aoli uxori detrahi. modo non delrabi. si ad id peculium )>ertii 
quod apud maritum r^iedil >. 

•) Coniectur. S. H. C(t. ancbe Ferrini, Arcllivto giur. S4, p. S 
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bito, secucdj che tocca un peculio o l'altro. Si può rispondere che 
se ne tiene tanto conto, ohe nel giudizio di restituzioDe della dote 
il marito non è ammeaso a detrarre, dal peculio che deve rendere alla 
moglie, ciò ohe ha prestato al creditore, « ai ad id peculìum perti- 
Quit contractus quod apud maritum resedit*. Ma la distinzione non 
può avere effetto che nei rapporti tra coniugi, e allorché questi rap- 
porti dovranno essere regolati per Io scioglimento del matrimonio. 
Poiché il creditore ha il diritto di essere soddisfatto su tutti e due 
i peculii, che senso avrebbe di fronte a lui distinguere ciò clie il 
marito paga quale proprietario del peculio « quod ad eum respicit >, 
e a cui io ipotesi si riferisce il contratto, ed il residuo che il marito 
stesso pagherebbe quale proprietario del peculio « quod ad uxorem 
respicit e ? ') 

Le altre osservazioni esposte dal Fabro mostrano che egli ncn 
ha capito la decisione ulpianea: «in marito melìus est dicere simpli- 
citer eum de peculio teneri >. Domanda il giureconsulto francese se 
sia giusto che ÌI marito paghi esclusivamente dal suo peculio, al- 
lorché il servo ai è obbligato per una causa che riguarda la moglie. 
Ha quando mai Ulpiano ha detto che il marito debba trarre i mezzi 
per pagare unicamente dal suo peculio? Questo è affar suo: se la 
causa del debito interessa la moglie, potrà pagare col peculio di lei, 
donde avrebbe diritto al momento della restituzione della dote di 
dedurre ciò che ha prestato >). 

•) Con ciù non vogliamo negare chela dietinilona delle eanse dei crediti, e la 
coDseg:ueDte distinzione dei peculi!, potesse riuscire utile per le due masse di cre- 
ditori. Se un peculio è più oberato dall'altro, gioTorebbe ai creditori del marito 
che <sli noD poleese operare la deduetio o l'adenitio dal peculio pi-oprio, pel pa- 
gamento dei debiti che aUbttateero il peculio della moglie, e Tìceversn. Ma per 
ottenere questo risultato bisognerebbe che ciascun peculio rispondesse delle pae- 
sivita sue proprie, cbe i creditori peculiari della moglie non aressero alcun dì- 
ritto sdì peciilio del marito e licaversa ; bisognerebbe, per usare un paragone 
assai calzante, che tra i due peculii avvenisse una separazione simile a quella ehe, 
dietro islanza dei creditori ereditari, puù aver luogo tra l'ereditd e il patrimonio 
dell'erede. Poiché ioiece è stato ammesso che i creditori avessero diritto indiffe- 
reutemente su tutti a due i peculii. deve quesra norma essere da loro accettala 
ne) bene come nel male. Percid tiranno valere la loro azione sul peculio comples- 
sivo, ma BoBriranDo sncbe la deduzione di tutti i crediti del convenuto, qualunque 
ne sia l'origine. 

•) D'altronde non bisogna dimenticare che il convenato con l'actio de peculio 
é libero di pagare l'attore come e donde vuole. Può trarre l' importo relativo dal 
peculio, che risnilerd diminuito d'altrettanto ; ma può anche soddisfare il credi- 
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Cìoaì pure non e' ò bisogno di cercare il modo di renire in soo- 
corao del creditore, quando il peculio del marito contenga una somma 
minore del credito; perchè il creditore ha diritto di essere aoddi- 
sfiitto su tutto il peculio che si trova nelle mani del marito, a chiun- 
que siano per appartenere i vari cespiti quando si scioglierà il ma- 
trimonio. 

E come non resistono alla critica gli argomenti che Fabro 
desumeva dal contenuto, cos) non ci convincono gli indizi formali, 
che egli ha creduto di rilevare: l' ineleganza della locuzione « sed in 
marito melius est dicere », e le parole < sin autem », che Triboniano 
aareboe stato costretto ad inserire per legare la frase interpolata col 
seguito del testo, e che, scrive il Fabro, « quoties in Pandectia lego, 
toties videor mihi Trìbonìanì manum agnoacere et palpare » I 

Altri argomenti, dì certo piii acuti ma non piti saldi, ha addotto 
il Ferrini per l'interpolazione. 

La risposta al quesito, se il marito possa dedurre, nella restitu- 
zione della dote, ciò che ha pagato per il servo dotale, è riferita io 
discorso indiretto dipendente dal verbo « alt », il cui eoggetto sottin- 
teso dal contesto risulta essere Marcello. Ma ci6. dice il Ferrini, è 
impossibile, per la chiara contraddizione con la dottrina di lui: deve 
pertanto trattarsi di Pomponio o Papiniano, le cui idee SMio quindi 
accolte anche da Tllpiano. 

Il Ferrini verea in un equivoco- Quale opinione avesse Pomponio 
a proposito del servo dotale, non ci ò noto: noi sappiamo soltanto 
che per il aervua fructuarius egli dava le azioni adiettizie contro 
r usufruttuario < ex ea causa ex qua soleret servus fructuario adqui- 
rere. ex reliquia in dominum proprietatie >. Anche di Papiniano co- 
nosciamo l'opinione relativamente al servus in usufhictu, la quale 

tore del proprio, e limitSinL a dedurre la somma sborMta dal valore del peculio 
nei caso che altri cradìlori agiscaDo conlro di lui. Nella prima ipolesi avremmo 
una ademtio eSbttiva del peculio; nella seconda, una poeta da sottrarsi tutte le 
volta olle si deve Tare ta stima del peculio per determinare l'ammontare della 
condanna. [Rinvia il lettore alle belle pagine del Mahdky, Ueber Begriff >"><' 
Weten dee Peculliim, TUbingen. ISee, p. 75 sgg. (cfr. anche FamUUnoalerrecht 
II, \>. 390 Bi{g.) per la dimostrazione che la deductio consiste in un conteggio, e 
di per sé uè estingue il credilo del iiaterTamttiSB, né diminuisce il peculio]. Infine 
l'eseciiilone della condanna non st dirige sul peculio, ma si rivolge buU' Intero 
patriniouio del domino condannato. Cfr. Kbllsk, Jahrb. a. gem. U. RechU, 3, 
p. 19ì; Mandrv, FamlUeni/ulerrtoht li, p. 3T3. 
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Dou coincide con quella di Pomponio; perchè egli ammette ette 
< priore convento, ad quem ree respicit, in auperflaum is, cui quae- 
situm non est, ooDTeuiatur >. B da queste opinioni circail servus 
fructaarius non si può argomentar nulla par il caso, diversamente 
configurato, del servo dotale. 

Lo prova Ulpiano, che, mentre per il servus fVuctuarìns segue 
t'avviso di Papiaiano, per il servo dotale dichiara invece oh« «in 
marito melius est diaere simpliciter eum de peculio teneri », risolve 
cioè nel senso della prima alternativa la questione « utrum omne 
deducam quodquod debetur mihi, sive er mea causa sive ex ea quae 
ad uxorem respicit? an vero separamus causas quasi in duobus pe- 
cnliis, ut et causa debiti quod petitur spectetur? ». 

Un' altra questione ò decidere se il marito, nell' atto di restituire 
la dote, abbia diritto a farsi rimborsare ciò che ha pagHto per il servo 
datela B' chiaro che, se un tale diritto riconoscevano al marito, nel- 
r ipotesi che la causa debendi ai rìferiase al peculio dotale, quei giu- 
reconsulti che di fronte all'actìo de peculio non intendevano separare 
III varie cause « ut et causa debiti quel petitur spectetur >, tanto 
meno avrebbero avuto ragione di negarglielo coloro, se ve ne sono 
stati, che avessero gifa nell' actio de peculio distinto secondo che il 
credito riguardava il peculio del marito o il peculio della moglie. 
Non accade quindi di doversi preoccupare se il soggetto di « ait » 
sia Marcello od un altro: anche se Marcello avesse avuto un'opi- 
nione diversa da quella di Dlpiano, ed avesse pensato che il marito 
convenuto con l' actio de peculio dovesse dedurre i crediti peculiari 
secondo ohe l'azione promossa riguardava un peculio o l'altro, ad 
ogni modo, per quanto concerne il diritto di rivalsa del marito, te- 
nuto con r actio rei uxoriae a restituire la dote, Marcella, Papiniano 
e chiunque altro non potevano dissentire menomamente da Dlpiano. 

Ma il Ferrini incalza: il passo tace proprio su quella che, se la 
probabilior sententia fosse genuina, non avrebbe potuto tacersi in 
verun modo, e cioà « che il marito potrebbe detrahere dal peculio 
da restituire, anche se si trattasse di un debito che non avesse causa 
ad esso relativa, ma eccedesse la misura del peculio rimanente, e 
avesse per consegaenza almeno pel superfluum affettato anche il 
primo, o, viceversa, dovrebbe sopportare una parziale detrazione del 
peculio quod apud eum resedtt nella reciproca evenienza ». 
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Ometto di eonaiderare l' ultim» ipotesi, che il debito per un» 
causa relativa ni peculio dotale non aia stato da questo ioteramente 
coperto, perchè ò evidente che il marito, il quale ha dovuto pagarlo 
tutto, ha sopportato una specie dì detrasione dal suo peculio nell'u- 
nico modo in cui ciò h possibile, e non sapremmo d' altronde in qual 
aeneo si potrebbe parlare di detraKioae dal peculio del marito, nel 
momento in cui egli restituisce alla moglie il peculio dotale. 

Invece per 1' altra ipotesi roaservasione del Ferrini giunge molto 
opportuna La 1. 19 g I conclude che il marito imputerà al peculio 
da restituire r< id quod creditori praestitum est >, secondo che la 
causa debendi si riferisca o no a tale peculio. Pongasi ora che il 
debito soddisfatto dal marito riguardi unicamente il suo peculio, ma 
l'ammontare di questo non sìa bastato a coprirlo; in tal caso non 
avrebbe dovuto Ulpiano, se fosse stato un seguace della < probabilior 
sententia », accordare al marito il diritto di detrarre dal peculio il 
di più che egli ha pacato oltre la misura del proprio peculio? 

Ln domanda è giustissima, solo non e' à ragione di tirare in campo 
la « probabilior sententia », Vogliamo concedere per un momento che 
Ulpiano, come congettura il Ferrini, seguisse rispetto al servus fruc- 
tuariua l'opinione rigorosa di Pomponio, che negava al creditore la 
facoltà di scegliere tra 1" usufruttuario e il proprietario, ed imponeva 
di agire contro )' uno o contro I' altro a seconda della speciale atti- 
nenza della relativa causa debendi. Se avesse applicato la stessa teoria 
al caso del servo dotale, Ulpiano avrebbe dovuto limitare la condanna 
del marito per un debito relativo al suo peculio air ammontare di 
questo 1). Certo che allora il marito non potrebbe pretendere alcuna 
detrazione dal peculio che deve restituire alla moglie, ma è anche 
troppo evidente che l'ipotesi formulata dal Ferrini non può più ve- 
rificarsi. Essa suppone che il marito risponda verso 1 creditori pecu- 
liari con tutto il peculium duplicis iuris; è così che nasce la que- 
stione, se sia giusto che il marito sopporti il pagamento del superfluum 
oltre r ammontare del proprio peculio, mentre è indiscutibile che in 
tanto ha dovuto compierlo in quanto nell'actìo de peculio rispondeva 
anche dal peculio dotale, o se, attesa questa circostanza, non sia in- 
vece più logico che una porzione del debito gravi sulla moglie, perchè 



I. is I 1. 



STUDI SOLI, «AOTIO DB PKCtJLIO» 85 

è tttato appunto il peculio di lei che ha costretto il marito a pagare 
più di quello che col solo suo peculio doq avrebbe pagato. 

lo non dubito di pronunciarmi per la seconda alternativa, quan- 
tunque il testo che nella parte estrema - senza dubbio ulpianea - 
sembra annettere tutto il peso alla pertìnenxa della « causa debendi », 
non ci offra il modo di risolvere sicuramente la questione, perchè, 
neir ipotesi di cui ci occupiamo, il peculio dotale è causa di una parte 
del pagamento sostenuto dal marito, ma il negozio giuridico, donde 
deriva il debito, riguarda solamente il peculio di lui. 

Nondimeno io vorrei richiamare l' attenzione dei lettori sul pe- 
riodo che Ulpiano riporiia da Marcello, nel quale è nna frase che chi 
fosse meticoloso potrebbe tacciare d' imprecisione, e chi alla pedan- 
teria preferisce la larghezza dell' indagine potrebbe utilizzare come 
nn indice della soluzione cercata. « L' id quod creditori praestitum 
est», si defalchei^ proporzionalmente da entrambi i peculi!, «si ad 
utriuaque generis pecuHum pertinebit ». Ora ciò che si paga può di 
fiitto non appartenere né a un peculio né all' altro, ma essere pagato 
dal restante patrimonio del marito; vero è che si paga per un pe- 
culio Q per r altro, sino a concorrenza dei due peculii. E quando il 
marito soddisfa un debito del suo peculio, può ben dirsi che ciò che 
presta appartiene innanzi tutto al suo proprio peculio e poi, esaurito 
questo, al peculio dotale; appunto perchè s'intende che egli paghi 
in quest'ordine fino all'ammontare del peculium duplicia iuris. 

Concludendo, se l' illazione di Ulpiano, « er quo intellegi potest 
rei.», enuncia un criterio che sembra riposare unicamente sufta di- 
stinzione delle causae debendi, la decisione da lui riferita, «et ait 
rei. », è concepita in termini tali da permettere di considerare come 
pertinente al peculio dotale ciò che il marito ha pagato in più del- 
l' ammontare del suo peculio. 

6. — Se siamo riusciti a distruggere tutti ì sospetti, che da di- 
verse parti e per diverse vie tendevano ad escludere la genuinità della 
1. 19 § 1 - e tutti di certo li combattemmo, non lasciandoci trattenere 
neppure dal timore di apparire prolissi - possiamo tranquillamente 
procedere oltre nella nostra indagine. 

Lo stesso diritto, che compete agli estranei, di agire sino a 
concorrenza del peculium duplicis iuris contro i vari titolari, deve 
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Hsers ricanoBciuto anche all' usufrutto ario e al proprietario tra di 
loro. 

Per ì crediti verso lo sohiaTo il condomiao aoD ha T actìo de pe- 
culio coatro V altro condomiao i); ma ciò non eigniflca che egli non 
abbia diritto di esser pagato col pecnlio del condomino, benaì che 
per ottenere questi) risultato bastano l' actio prò socio e l' actìo com- 
muni dividundo. 

lance ì rapporti tra usufruttuario e proprietario non possono 
essere regolati con nna di queste azioni, e perciò essi saranno tenuti 
vicendevolmente con l'actio de peculio •). Tanto impariamo dalla 
1. 19 § 2, D. 15. 1 S). la quale, perchè sia proponibile l'azione del 
fructuarius contro il dominus, suppone che lo schiavo abbia presso 
il proprietario un peculio, e preaao l' uaufruttuario « aut nihil ant 
minuB quam fructuario debetur ». 

Se dunque 1' usufruttuario ha net peculio un valore pari all'am- 
montare del credito, non è ammesso ad agire contro il domino. Se 
il valore del peculio aia inferiore alla somma dovuta dallo schiavo, ha 
certamente azione contro il proprietario; ma potrk egli pretenderei! 
pagamento dell'intero debito? A mio giudizio, è sicuro che qui ri- 
corrono le stesse ragioni di decidere, come nel caso del compratore 
agente contro il venditore *). L' usufruttuario dovrà intentara Tactio 
de peculio «deducto eo, quod apad eum peculii aervus habebit». 

7. Anche la 1. 37 § 3, D. 15. I <) si occupa dell' azione contro 
r usufruttuario; ed essa pure dovrebbe essere gravemente interpolata, 

<) Gfr.'l. ig 3 ! e 1. fi) D. 1S. I. - 8e tale regola si applichi, ollr« elio al caso 
dalla coinQiunìo paculii, anche a quello di peculii Eeparnti, 6 Kr^vemeate coa- 
troiei-ao. Per U negativa cl'r. Dibtzbl, op. cit. S, p. 3T; Bbkker, Zetlsehr. cil. 4, 
p. SES Bicg. ; Mandry, Pee. ditpi. tur. p. 303. Per rafTerinatiTa cfr. Menob, op. oil. 
p- 51; KiRLOWA, Róm. RecMtgesch. II, p. IMS, D. ti. 

■) È inteso che per t'ueulrattuarlo Tale la limitazione poata dalle 11. 113 pr. 
D. 45. 1 e Ì5 g 5 D. T. 1. Ctr. EU di ciò S«LKOwaKi, op. cit p- ZU Igg.. e qui'lio 
Che osserveremo nel numei-o seguente. 

') Ulpianus {. £B ad edietum: • Interdom et ipei fructaario adveraos domi- 
num datur actio de peculio, ut puta ai apud euin habeat peculium, apud ìpsum 
vero aut nibii aut mlDDi, quam fructuario debetur. Idem etiam coDtra eveniel, 
quanivis in duobus dominis sufflciat prò eoclo vel commuDi dividundo actio •. 

') cri', anche Salkowski. op. cit. p. 2t9, o. i, 

'} luLiANus l. ts aiffestorum: « Si actum Bit de peculio cum eo qui onuu 
rructuni iu servo habet et diìdiis coasecutus sit credilor, iiun est iulquum, ut ex 
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secondo l' avviso del Ferrini >), la cui criticn d' altronde contiene 
molto di vero*). 

Il fr. 37 proviene da Giuliano, ma l' opinione ivi espressa è hi 
flagrante contraddizione con la dottrina giulianea riferita nella 1. 32 pr. 
Giuliano inatti sosteneva che, contestata la lite con uno degli eredi, 
tutti gli altri fossero liberati dall' actio anoalis; e oggi sappiamo 
anche in modo sicuro che per Giuliano T actio de peculio, promossa 
contro nn usufruttuario o nn poBseasore di buona fede, era consumata 
verso tutti. Non gìk che il grande giurecoasutto dell' epoca adrianea 
fosse sordo alla voce dell'eriuità, la quale reclamava che il creditore 
potesse essere soddisfatto « ex universo peculio servi ubicumque est >; 
ma, mentre altri giarieti cercavano un rimedio al mnie quando questo 
si fosse verificato, e lo trovavano nella rescissione delia consuma- 
zione. Giuliano esigeva che la parte interessata vigilasse per evitare 
il danno. La divisione dell' azione porge il mezzo di prevenirlo : e Giu- 
liano vi ricorreva, ce lo attesta esplicitamente la I. 37 § 3, D. h. t., 
nel caso del compratore e del venditore, quando a Proculo (e alla sua 
scuola?) pareva che fosse meno opportuno. Lo stesso espediente egli 
deve avere applicato in altri casi (per es. quando vi sono più eredi 
tenuti con l' actio annalis) ■), in cui non si potrebbero opporre nep- 
pure quelle considerazioni che ostavano nel caso della vendita. 

Perciò se la I. 37 § 3 ci venisse a dire: 

« Creditor non est iniquum ut ex universo peculio, sive apud 

fruotuarium sive apud proprietarium orit, rem consequatur », 
e intendesse alludere alla possibilità di agire contro ciascuno €in 
partes», noi potremmo anche non sorprenderci di vedere attribuite 
queste parole a Giuliano *}. Ma la 1. 37 § 3 suppone che si sia gik 

universo eius poculio. sica apiid fi'uctuariuni, siva apud propri e Urinm erit, rata 
camequalur. Nihil iDlei-eat, opei'as euas conduierlt servai a fructuario an peca- 
Diam niutuam ab eo acceperit. Darl itaqua debebìt actio ei adversus dominum 
propriatatis deductu eo, quod Barrus peculi! uomiaa apuit (t'uctaarium babet ■. 

1) ArcMvIo al'"'- 94. p. 86; ZtUtchr. a. Sav. SI. il. p. IBA. 

■) Il L11910H4N1, op. ciL p. tg. al limila ad esprimere l'opinioDe che si deblia 
attribuirà al compilatori l' inciso <et tniaus consecutus sii credi tor>. Cfr. Bon- 

FANTB, lOC- Cit. 

•) Cfr. la nostra Actio ae p/Kuito annaiu contro gii ei-em. p. 39 agg. (dell' e- 
■Eratto dagli Studt Senati in onora di L, Morioni). 

•) Cià dipende dalla teoria cba avrà proresaato Giuliano sulla rispettiva re- 
sponsabilità dall'asufruttuarioa del jiroiiniilurio. Se Oiuliauo Tosse stulo dell'opi- 
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sperimantatft l' uioae contro 1* naufr attuari o^ e che 1' attore .sia stato 
Goddisratto di una parte soltanto del suo credito, evidentemente per 
r insufflcienzB, del pMulio ; alò che non impedisce alla legge stesaa 
di affermare poi che il creditore ha da cooneguire il ano «ex udì- 
\erBo peculio . . . sive apad fructuarium erit >^ quasi che il peculio 
dell' UHufr attuario non dovesse gììt essere esanrito. 

Il primo periodo della 1. 37 g 3 contruddice alla nota teoria di 
Qìuliano, ma, quel ch'd peggio, cozza maledettamente con la logica. 
Né si raddrizza il passo con la soppressione dell' inciso, « et minus 
eonsecutua sit creditor », proposta dal Lusignani; giacché esso am- 
metterebbe pur sempre 1' equità che il creditore aia pagato con l'in- 
tero pecalio dell' usufruttuario e del proprietario, vale a dire che 
possa agire a accesa ivamente contro il proprietario nell'ipotesi che 
«actum sit de peculio cum eo qui usum fructum in servo h&l>et>. 
È forza dunque concludere che almeno la prima parte della I. 37 § 3 
è profondamente corrotta *). 

Il Ferrini afferma che le parole che seguono, «nihii interest, 
operas suao conduxerit servus a fructuarìo an pecuniam mntusm ab 
eo acceperit », non atanno in nessuna connessione visibile col risia- 
nente contenuto del passo. Uà una volta che siasi riconosciuto che 
il testo è guasto, o che pertanto, più che interpretarne, bisogna eon- 
getturarne il sìgniBcato probabile, non si deve abbandonare come 
impreaa disperata qualunque tentativo diretto a desumerne un pen- 
■ siero organico. 

Il buon esempio era stato già dato dal Saikowaki *), il quale 
aveva visto che sono possibili due ipotesi. T intero passo tratta 
dell'actio de peculio competente al terzo creditore contro l' usufrut- 
tuario e il proprieurio, ovvero la seconda parte del frammento si 
occupa dell' azione dell' usufruttuario contro il proprietario. Al Sal- 

aioae di Pompaaio (cosi PsaaiNi, opp. citt.. il quale argomenta dalla circostauin 
cbe K poi iroviama Marcello, l'oppositore qunsi perpetao di Giuliano, loatenere il 
contrario •), che l'actio de peculio competa coutro 1' udo d l'altro a seconda delia 
cauta debendi, non parrebbe Ittico che ammettesse la divieloiie dell'ailODe. Uà 
sa avesse avuto invece l'opiuione di Marcello, che lasci ava libertà di scelta al 
creditore, l'espediente della divisione uon a vi'ebbe dovuto dispiacergli aeppure in 
questo caso. 

') Il Ferrini, 1. eli. allega anche il'uso impreciso e vago di qualche rroee, 
come nti rem cnii«ef|iii detto a proposito del creditore ». 

t) Op. cil. |i. S30 



STUDI SULL «ACTIO DB PBCULIO » '89 

Ifowski Sembra di gran lunga più TerosJmile la prima supposizione. 
Noi che io non posso consentire, perchè la fine del frammento, non 
ostante qualunque apparenza in contrario, deve riferirsi ad un'azione 
dell' upufruttuario contro il dominus proprietatis. 

Improbabile è anche l'opinione del SatkoTski, che Giuliano nella 
prima parte ammettesse il diritto del creditore di rivolgersi per il 
resto contro il proprietario, quando non fosse stato soddisfatto inte- 
ramente dall' usufìruttuario. Se Oiuliano era conseguente con la sua 
teoria, non poteva ammettere T esperimento successivo dell' azione 
contro r usufruttuario e il proprietario; tutt'al più avi^ permesso la 
divisione dell'azione. 

È possibile che quest'ultimo pensiero fosse enunciato nel testo 
originale; possibile è anche che il periodo intermedio si ricounettease 
alla prima parte del testo, e affermasse il diritto dell' usufruttuario 
a dedurre dal peculio tutti i suoi crediti verso lo achiavo, anche 
quelli pei quali non avrebbe l' actio de peculio contro il dominus ')/ 
L'inciso «nihil interest... acceperìt» costituirebbe una parentesi, e 
verrebbe cosi ad indicare il motivo per cui il creditore non può es- 
aere soddisfatto interamente dall'usufruttuario *). 

In questo modo peraltro noi non ci limitiamo a ristabilire il nesso 
fra le idee di Giuliano, turbato e rotto sia dai tagli inconsiderati dei 
compilatori, sia dalle omissioni e dagli equivoci dei copisti; noi an- 
diamo creando con la fantasia un ragionamento giulianeo, di cui il 
testo non ci ha serbato la menoma traccia. 

Per conto mio preferisco abbandonare al suo destino la prima 
parte del frammento, dì cui è difettosissima la logica, ed è impos- 
sibile la conciliazione con la dottrina meglio accertata di Giuliano. 
E poiché il Saikoffski consente che la frase intermedia possa ricolle- 
garsi con l'ultima parte, mi propongo di vedere se da questa unione 
si riesce a cavar fuori un aenso più probabile. 

Che il periodo finale alluda all' actio de peculio dell' usufruttuario 

■) Risulta dalle 11. % I 5 D. 7. 1 (la cui Ulpiaao 1. IS ad Sab., riferisce l'api- 
Dione di aiuliaDO, I. 35 digest.) e 118 pr. 45. 1 (PapiuìaDus 1. !T quaesl.) che lacon- 
dazione conclusa dal servo della proprie opere, e ia genere qualunque Btìpolazione 
ex re fructuarii, è inefficace, non obbliga l' usurruttuarlo verso il proprietario, né 
questo verso di quello. Molto esplicita È la 1. US pr. l e servus Tructuarlo si prò- 
mittat ei re ipsius, nulla de peculio dabitur in domloam actio >. 

■) C(r. MANtiRT, Pec. dupl. lur. p. 38J, a. 3. 
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contro il proprietftrio, malgrado ohe il pronoiue n e il contesto del 
pa§80 poasano far credere altrimenti, ò dimostrato, a parer mio, dalla 
dednctìo impoatn all' attore. Un creditore estraneo, che agisca contro 
il proprietario, non è tenuto a nessuna deduzìoDe. Infatti, se ha gii 
convenuto l' usufruttuario e ne ha ricevuto un pagamento parziale, 
il credito sarli parzialmente estinto, e il proprietario non potrh essere 
condannato che al residuo; ma è assurdo pensare ad un^ azione « de- 
ducto eo, quod servus peculii nomine apud fructuarium habet», pro- 
prio sllora ohe il peculio non esiste più, per essere stato impiegato 
nella soddisfazione dell' attore che dovrebbe fare la deductio i)- Se 
invece il proprietario è il primo ad essere convenuto, né egli ha di- 
ritto di pretendere la deduzione del peculio dell' usufruttuario, né il 
creditore ha interesse a consentirla spontaneamente. 

Il Salkovski >j suppone che OiuJiano voglia diapeuBare il credi- 
tore per cause che riguardano l'usuftuttuario dalla necessità di agire 
primieramente contro costui : se egli ritiene che l' azione contro l'u- 
sulVuttuario per lo stato del peculio non possa sortire alcun efietto, 
autorizzato ad agire subito contro il proprietario « deducto eo, quod 
servus peculii nomine apud fructuarium habet». Uà l' ipotesi none 
ammissibile, poiché dipende strettamente ds una premessa, di cui 
abbiamo già dimostrato l' invero si mi g'iianza. Bisognerebbe che Giu- 
liano avesse concesso I' azione per il resìduo, o, in altri termini, la 
rescissione del primo giudizio: il che ripugnava alle idee da lui al- 
trove professate. Come gib osservammo, per non mettere Giuliano io 
contraddizione con se stesso, restano due sole ipotesi: o l'actio de 
peculio compete unicamente contro quello degli aventi diritto sullo 

>) Il Mbhoe, op. cit. p. !>5 Bgg., lilevando nppnato eh* il peculio dell' uiafTDt- 
taario è stalo eaaarlto nel g[udUio contro di lui. ritieoa di dover peoiare, «e mai. 
ni caso di un incramenio posteriore del peculio, nel qual caso 11 creditore di>- 
vrabba avare una nuova azione coDiro 1' usafruttaario, e perciò sarebbe tenuto 
nlla deducilo verso il proprietario. Ma contro queil' ipotesi sta la consideraiiona 
«nunciata più sotto nel le^to, che la conoscenza delle dotlrine giulianee porta ad 
escludera che aiuliano desse l'azione coatro il proprietario dopo che fosse slata 
gid promossa contro 1' usalrultnario. E sta inoltre la dimostrazione, che daremo 
trattando della 1. 30 S 1 D. 15. 1, chela facoltil di rinnovare razione • aneto pe- 
culio • non è QQ princìpio classico. Lo stesso Menge del resto accede all'opinione 
da noi sostenuta, che l'ultimo periodo della 1. 37 g 3 si riferisca all'aliane dell' qbu- 
fruttnarlo contro 11 proprietario. 

•I Op. eli. p. Ì3I. 



STUDI StTLL «ACTIO DB PBCULIO» 91 

BchifiTO cui 8Ì riferisce la causa debeodi, ed è assurdo pensare ftlla 
poasibilith della deductio; o il creditore ha liberiti di scelta, cod che 
però consuma definitivameate J' azione, e allora non può essere obbli- 
gato a dedurre il peculio che si trova presso 1' usufruttuario, e sarebbe 
stolto se lo focesse. 

Col periodo, che riconosce all' usufruttuario V actio de peculio 
contro il proprietario, l' inciso « nihil interest . . . acceperit » ha una re- 
lazione, checché ne dica il Ferrini, visibilissima. Certamente non si 
vuole negare che manchino, tra la fra~e < nihil interest rei. ■ e l'altra 
K dart itaque debebit actio », le proposizioni, che dovrebbero segnare 
i passaggi logici del ragionamento, di cui V « itaque » ci presenterebbe 
la conclusione. Ma noi non abbiamo la pretesa di ricostruire il passo 



nella sua figura originaria; i 
deir ipotesi .che, trattando de 
prietario. Giuliano si occupasse di 



basta mostrare la verosimiglianza 
bue deli 'usufruttuario contro il pre- 
determinare da quali atti del servo 



possa sorgere per il fructuarius un'actio de peculio contro il dominus. 
Questa verosimiglianza aumenterb, quando si ricordi che t' usufruttuario 
non può acquistare per mezzo del servo crediti che non provengano < ex 
re fractuarii » o « ex operis servi » '), e che d'altra parte la conduzione 
conclusa dal servo delle proprie opere, e il mutuo accordatogli dal- 
l'usufruttuario (sono queste le obbligazioni rammentate nella 1. 37 
§ 3) non obbligano di regola né l'usufruttuario verso il proprietario, 
né questo verso di quello, e non danno perciò origine all'actio de pe- 
culio ■). Non è da trascurare infine la circostanza, che Qiuliano si è 
occupato in modo speciale di queste complicazioni, nascenti dal rap- 
porto in cui si trova il servus fructuarius, ed a lui attinge largamente 
Ulpiano nella 1. 25 cit *). Da essa impariamo che secondo Qiuliano 
• si servo fructuarius operas eius locaverit, nihil agit», e similmente 
«si rem meam a me fructuario conducut, me non obligabìt>: non è 
fatto espressamente il caso del mutuo, ma è chiaro che il servo, ob- 
bligandosi a restituire il denaro avuto in mutuo, «promittit ex re 
fructuariì » *), e quindi, giusta l'avviso di Papìniano nella 1 1 18 pr. 45. 1 , 
collimante perfettamente con quello di Qiuliano, «nulla de peculio 

<) Cfr. 1. 15 S 3 D. T. 1 ; I. Sì D. 45. 3. 

•) Cfr. 1.- S5 8 5 D. 7. 1 ; 1. 118 pr. D. 45. 1. 

•) Cfr. il g 3 e %g. deUa L % D. T. 1. 

•} Clr. 1. fiT g 5 D. 41. 1 (luJiaoas, 1. 44 digestorum). 
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dahftur ìd domÌDum nctio >. Tuttavia OìdIìboo, dopo aver riasBuato 
la regola nelle parole sedenti: 

«et regularìter deQnÌj't: qaod quia ab alio stipulando mihì 
adquirit, ìd a me stipulando nihil agit», 

la limitava con l'ecceziooe: 

« nisì forte DomiDatim domino suo stìpuletur a me vel con* 
ducat » ')■ 

Mutuo e locazione saranno dunque validi, e legittimeranno a favore 
dell'usufruttuario Tactio de peculio contro il domino, se il servo agirà 
in nome di costui. 

Crediamo che sia prudente fermarsi a questi rilievi, di cut non 
si pud contestare l'esattezza-, in congetture sulla forma originaria del 
frammento lasciamo volentieri che altri si sbizzariscano *). Anche noi 
riconosciamo che la 1. 37 § 3 è stata alterata, ma non ci par lecito 
metterla da banda, senza aver prima cercato di spremerne tutto qnel 
succo che per sicuri indizi ci si rivela classico. Del resto è facile im- 
maginare In causa dell'alterazione, compiuta con tanto poca avvedu- 
tezza. Forse Grìulìano riproduceva la sua nota teoria: « unus conventas 
alterum liberai ', e i compilatori non potevano lasciarla passare senza 
che il frammento risultasse in contraddizione con gli altri testi clas- 
sici, nei quali simile dottrina era respinta. Non volendo quindi rinun 
ciare a includere il passo nella compilazione. Triboniano vi ha lavo- 
rato intorno di forbici, col bel risultato che tutti possono ora ammi- 
rare •). 

') Cfr. anche I. fó g 3 D. 7. 1; i. ;i7 8 5 D. il. 1 cit.; 1. 39 D.45. 3. 

•) Nà lo spostamanto delL'Iaci^o. che propone il Moumsbn, ad b. J,, nélealt» 
correElonl dallo BtaaBO editore apportate alla 1, 37 e 3 raggiungouo, a mio aviiso, 
li> scopo di togliere le mende che la deturpano. Cfr. aacbe Menqb, op. cit. pa- 
gina 54 Bgg. ; LtisioNANi, Op. cit. p. 33, n. SS; coDtra Ruiiorff, Zeluctir. f. ReohU}. 
e (ISBT) , p. MS. 

Nel campa delie ipotesi non è dispreziAbile oeppare l'espediente del Lenii., 
PaUng. I. p, 351. D. 4. che tuttavia riguarda «oltanto la Trace • ntbil interest... 
acceperit ». 

*) B ciò diciamo sopraiutto per la Torma; che quanto alla sostanza, già i bi. 
zuniini ci hanno iniegnatc col loro esempio che si può a si deve desumerla age- 
talmente dal nostro pasao nella compilazione giustinianea. Il Tipucito (Bas. XVIII, 
5 eS; cfr. HeiunACH, II. p. £47) enuncia con safflciente correttezza i due prlucipìi 
contenuti nella I. 37g 3, che «si usufructnarius de peculio conTpnlns minuBsnKil. 
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Ma ecco che, meutra protestavo dì non voler fare congetture, ci 
SODO cascato anch'io. Assicuro tuttavia il lettore di dou tenerci me- 
Domameate. D'altroude il principio, contenuto neirultima parte della 
L 37 §3, ci era gik noto dalla 1. 1^ § '2; e in ci6 sta la garanzìa mi- 
gliore della sua classicità ■)' L.a 1- 19 § 2 insegna esplicitamente che 
r usufruttuario ha l'actio de peculio contro il proprietario, e implici- 
tamente anche che l'azione è ammessa previa deduzione del peculio 
che si trova ndle sue mani. Meritava ad ogni modo che quest'ultima 
norma, sia pure «otto il velame delle trasformazioni subite dal testo, 
trasparisse in un frammento di Giuliano; poiché essa nel caso analoga 
del compratore agente contro il venditore ripete da Giuliano la sua 
introduzione »). 



reliqaurn creditori praeitatur ab eo qui pcculium habett [inteDdi con Cirillo, 
Kb. 140 (ctr. Zachariab. Supptem. p, St4| il proprietario - mentre Stelano sch. IH 
ibidem avverte che si deve per primo canveoira l'asuCrultusrio «si cum botto 
coDlractum sit in bis, qnae ei acquiraulur »] - e cbs • uaufructaarius de peculio 
aclioaem babet adiersuS domiDEiiii • [agtciunga Cirilla • ei peculium. quod apad 
me *et. debito dod sufflciat •]. 

<) Nei Bas. XVMI, 5 Iper una curiosa trasposizione; cfr. Zicbìrue, Supplem. 
p. Eia, u. 13B) la Une della I. 37 s 3 si trova ia mezzo alla 1. 3S. E la redaiiona 
biiantina può corroborare la nostra aS^rinaziona sul gignillcato del testo clas- 
sico: I Et si ve operaa servi ei locaverit fructuarlus si va mutuam ei pecnniam de- 
derit, de peculio actioaem adversus dominum habet, deducto tantum peculio, 
quod peoes se babet*. 

») Cfr. 1. 27 S 6 e 1. 47 S 4 D. 15, I. 
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lU. 

Actio de peenlio ■ Mioto psesli* >, 



BanHario. — 1. La 1. 30 g 4 D, 15, I - QU argomenti addotti per la tua jntsrpo- 
laztoDe - L' Indillo formsie notato dal QradeDwitz. -- 1. La ripelibilitd del* 
l'actia de peculio • anelo peculio • «arebbe «tata ammeau indanio dal diritto 
claiaico, perché 11 palar famllias paò reTocare la conceMiooe ed Impedire 
l'incremeato del peculio - Il pater fìtmilisi è tenuto Bollanto nella mimra 
attuale del p«:ulio • Bsame delle 11. 47 • ! D. I^ 1 ; & « t D. S4. S; 1 g 8, S pr. 
e tO D. 13. S; 3S D. 4B. 1. — 3. La I. Il D. IK. « e la dottrina dt QiuliaDO. — 
4. Le opinioni del romaDisii lul rapporto tta la 1. 30 g 4 e la I. 47 ■ t D, 15. 1. 

]. La 1. 30 § 4 D. 15. 1 >} fu, tra i passi attinenti alla consuma- 
lione dell'actio de peculio, il primo ad essere segnalato come emble- 
matico ■). Ed è uno dei porliisBimi di cui V alterazione si possa affer- 
mare quasi con certezza. E dico l'alterazione, anziché l' interpola- 
lione, perché, potendosi tutto ridurre all' omissione di un non"), è 



9 aa edietum : • U, qui semel d* peculio egit, rursue aueto 
peculio de residuo debiti aRsre potest ». 

•) Cfr. Phancke. ÀrcJiii: [. eir. Prairt» B |1840i p. «0, n, ig, e 4», n. 54; 
Buche», Die Lehre oom EIn/tuia dea Proctite! auf da» materttUt RechUner/UUI- 
nljj li (18^71 p. 30; Bbthmìnn-Hollwbo, Der Clvllproieas dea gem. Reehtt HI. 
p. SOfi, D. K> (l' unico ricordato dal KUblbr in ZetUchr. a. Sav. 51. /. Recht>oe*ch. 
15, p. 436 quale precursore del Ferrini). 

■) È questa l'opinione comune dei critici. Solo il Qradinwttz, Z, der S. SI, f. 
Rechlageach. E7 p tal, osservando che tutti gli altri paragrnfl della 1. 30 offrono 
estesa trattazioni, crede verosimile che i compilatori abbiano uel§4 aoppresso un 
dilTui-o rap:'ona mento dì Ulpiaoo. 

Il Lknel nella »• adii, del suo Edictum, che vedo mentre sto correggendo le 
bot7e di questo studio, a pag, 178 suppone che Ulpiano abbia scrltlo ;. is qui 
semel do peculio egit. rui-ans anelo peculio de r«iduo debill ipso gvtdem ture 
agere non potest. sed praelor cauta coffntla rescitto auperiore ludldo itenuo 
ei agere permltlel :•. Ma io spero di convincere il lettore che Ulpiano negava in 
modo assoluto la ripetizione dell'azione per gli Increnicnti del peculio, sicché la 
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difficile accertare se sia stata voluta deliberatamente dai compila- 
tori >), o se aia i'eflf^tto di un errore di traBcrizìone. 

Per ÌB, medesima ragione il testo in sé non offre argomenti so- 
lidi né « bvore né contro l' ipotesi deir alterazione. A nnlla approda 
r osservare che la lef^e viola in forma generale e iausitata la regola 
classica «de eadem re ne sit actio>'); e che la consunzione pro- 
cessuale non sta in alcun rapporto con l' esistenza del peculio, poi- 
ché non si considera il tempo della litis contestatio ma quello della 
sentenza >). Questi riflessi non costituiscono una prova dell' interpo- 
lazione, perchè, al punto in cui siamo col nostro studio, noi dovremmo, 
quando ci persuadessimo delta genuinità de) testo, ritenere che il 
nuovo esperimento dell'azione fosse reso possìbile, qui come negli 
altri oasi giii esaminati, dalla restitutio in integrum*). 

') si potrebbe argomeatara dall'eisinpio det;li altri frammenti, se oi fossa dato 
di pensare col Bonfànti (cootronota al Gluck, Commentario alle pandeltt, 
libro 14-15, p. IBI) cbe GiuatiuiaDO ha in generale cancellato le tracce della reati- 
tuziona. Ma in realU qussta cancellazione i avvenuta, a in modo parziale, soltanto 
natia 1. 3i pr. D h, t., doia t stata soppressa la qualiSca di • rescissorìum > avanti 
a iudicium, e dove tuttavia la raatituzioue ricompare nel § 1 nin lioc iddicio licet 

«od. Ritengo anch'io con l'illustre i-omanlsta citato che aiuBtJDiaiio ammette come 
legale ciò che par i giuristi claesici era l'effetto di una restiluiioue (cfr. Ech. 180 
Steph. ad 1. 4T 3 ì Supplemenlunt p. tS9, che eeijiide pel caso della I. 30 g 4 la 
neoeasiti della rescissione); ma Togìio avvertire che questa tesi ai appoggia prin- 
cipalmente sulla tendenza del diritto glustiuianeo in lema di conEumazione. Te- 
stualmente è maggioi-e il conforto ohe pai venirle dalla 1. 30 g 4, malgrado ]e 
difficoltà rilevate, di quello che non sia sicuro l'argomeato dedotto dalla soppres- 
Btone del «resclasorium >. I compilatori potrebbero aver creduto eemplicemeata 
di cancellare una distinzione processuale antiquata inaiarne con le formule, e non 
di escludere la necetsitì delta reetitutio. 

'I Ctr. LuaiOMANI, op, cit. p. 36. 

') Cfr. FehkiM, Z. d. SaB.St, 21, p. 195. 

•) In qaesto seueo anche Ebller, lahrbuch det gem, deulsc>t. RechU, III, 
p. 166, n. 18: Kruobr, Procets. Consumtion, p. 134. n. IO. Zetlschr. d. San. St. f. 
Rechtsgeich. 4, p. 119 sgg.; Oeib. Krtl V. I. Schrift. 43, p. 48; Manury, Fanifltert^a- 
lerreiHit. II. p. 371 sgg., il quale ribatte, mi sembra efficacemente, l'obbiezione 
del Beeser, AhUonen, II, p '344 {cte. anche Bagon, Die att}ehnoitc!ten Klagen. 
p. gì; RiÌHEi.iM, Zur LeìireB.d. Rnceptlo rei ludlcatae, p.50,n.3; ErmaH. Elude* 
de droit ctaattque et bj/xanttn in Mélanges Ch. Appleton, p. 229; Lenel. Èdit. I, 
p. 3-tl) cbe con tale iittarpretaziona si oltrep.issitio i limili eesuatt all'uso meto- 
dico delle fonti. Gratuita mi sembra i;m)ì l'afTermaiioue del Gsadenh-itz, Zeltsohr. 
c:t, |i. 951, che l'opinii ne del Kelli-r. di doversi peus ii^ iid una in iutegrum re- 
stitulio tacltameula presupposta, porti n concludere che anche qtiesto autore, 
per lo meno inconsciamente, presentisse an rifacimento da parte dei compila- 
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L'udìoo indìzio fonuaie dell' io terpolftzione i' sUto ieceot«mente 
illustrato, coD l'usitato acume e perìzia delle fonti, dal Gradeowitz i). 



tori, OBserra II Mandr; che anche la 1. IS t 1 D. b. t. ammetta reaperimanlodi 
una «eeonda ailooe. oel concorso del proprietario e dell' utufr attuar io o di più 
liowesBori di buonafede. Bemplicementacooleparolo.ut priore conTcnlo, ad quem 
rea raspicit, in inperflnum j«, cui qaaesltDin non est, convoniatun. Noi citeremo 
iDoltrP la 1. 16 pr. D. h, t., che non è interpolala, come pretende il Lusiohanf, An- 
cora intorno alla coniunitone proeesiuale lieU'actlo de peculio, Parma, 1901. 
p. 14. ma in cui l'ammiisione dell'azione de peculio ordinarli, dopo che ei è agito 
de peculio vicari!, dipende dalla resti tutto in integrum parimenti soltinlcBa (coti 
anche Erma». Servu» vicartui, p. SIS; contra A.rFOi.TBB. Krlt. Vltrttljahretschrtft, 
4t, p. 373; — non mi cootìucb la epiegaiione del Mandhy. Famitleng-uterrecht, 
II, p. 3«J, n. llj; e la 1. 11 s 8 D. h. t.. iu cui l'argo mentaiione di TJlpiano, «neo 
vìdeo quid habeant creditores quod querantur, cam pouiot Ipsi veaditorem con- 
venire, Et quid forte patant wae io peculio >, non ai spiega se non a patto di rite- 
nere che i creditori possano agire sDcceisivamenta contro il compratore e II veu- 
ditora, e questa possibilità 6 data soltanto dalla reatilotio in integrum. 

lo spero che il richiamo della I. 11 ti 8 abbia queita volta mamior fortuna 
che non sia toccata all'etama fattone nel j S del primo dì questi studi, se debbo 
giudicare dal modo come sono xtato frainteso dal Kiccobcno, BulteUino dell' Imii- 
{ufo di d. r, 18. p. £1S. Ho tentalo di dimoslrara nel luogo citato che ia decisone 
accolta dilla 1.118 8 implica la facoltà di esercitare l'a. de peculio coatro più 
persone, non ostante la consumazione. Come giustiflcare queslo risultatot Baso 
si giustifica pienamente, ed io lo ripeto spesso in queste pagine, con la resoisslone. 
Ma Qnché questa Epiegazìone non é trovata, li ha Vapparema, non la realta, 
ehe siano violHti i principi sulla consumazione. L'illustre professore di Palermo 
separa dal contesto, che ne chiarisce il senso, la mia proposiiiona • i principi sulla 
coasumaiioue appariscono violati >. e mi la passare per uno che ìguori le nozioni 
più elementari sulla restitutio in integrum, È forse un po' troppo. 

Io ho rimproverato agli scrittori che si sono occupati della 1, Sì pr. D. h. t. 
di non aver posto attenzione alla 1. 11 S 8, che altrimenti si sarebbero accorti che 
essa solleva io stesso problema delia 1. 3* pr. Qui come là un'antitesi tra il pen- 
siero di Giuliano e quello di Olpiano, qui come IS l'ammissione di più alieni de 
peculio senza che sia menzionata la rescissione. Il confronto tra i due lesti avrebt>a 
giovato alla retta interpretazione della I. 3t pr., anche se l'averlo trascurato gì 

semplicemente ad una troppo rapida lettura del titolo IS. 1 da peculio. Certo il 
confronto dei due passi non earebt>e ballato a scoprire che il testo originale di 
LUpìano parlava di rescisaorium iodlcium.come invoco lo avrebbe provato lo scolio 
di Stefano (Bch. 7^ adi, il §S|. secondo rileva acutamente il Rlccobono;.nia avrebbe 
potuto aiutare a vedere nella I. 3£ pr. la dottrina di Ul pi ano opposta a quella di 
Giuliano, mentre da altri testi (47 gS, 32 §1.30 §jD.1j. I;l3pr. D. 14. 3 ; 4 s -"i D. 11. 5; 
1 » IO D. 15. i; cft, anche 1. 20 pr, D. W. 3 e su di essa Pernice, Lal^o, 11, p. KB, 
n. ì) si poteva desumera che il rimedio consisteva nella reelitutio. Alcuni dì questi 
passi io ho già citato nella mia memoria L-editto de fructu praediarum tten- 

i Vedi la Dvts A pagina Bogaeate- . . 
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Peraltro io lo stimo sasai tenue*). L'insigne romanista, dietro uno 
spoglio dei testi che provano il modo di comportarsi dì Ulpianu e 
degli altri giuristi verso l' antitesi « semel . . . rursus », giunge alla 
concluBÌone che in nessun luogo «semel» e «rursus» si susseguono 
ne! senso in cui li adopera la 1. 30 § 4. I passi, i quali trattano la 
questione, analoga alla nostra, ae possa essere ripetuto un atto una 
volta compiuto, non offrono alcun esempio del categorico « ciò che è 
avrenuto uua volta può avvenire di nuovo ». Ora sta di fatto che 
nelle 11. 11 g 3 D. 15.1 e 3 D. 36. 4 è posta la questione se possa av- 
venire di nuovo ciò ohe gì\ una volta è avvenuto. Il Oradenwita 
scrive ohe solo la 1. 30 § 4 emette nuda e cruda l' affermazione di 
questa possibilità, mentre negli altri passi la questione viene risoluta 
n^ativamente od unche evitata. Poiché il romanista tedesco non di- 
scute la sostanza, ma la forma, tutto si riduce a sapere se in una 
proposizione affermativa il giureconsulto abbia potuto dire «is qui 
semel egit rursue agere potesti, mentre senza difficoltà egli avrebbe 
detto « quaeritur an is qui semel egìt rursus agere possit ». Il let- 
tore può vedere da sé quanto sia sottile questo argomento fondato 
su una presunta finezza stilistica di Dlpiano. 

a. Bisogna dunque cercare, sì stimi pure la ricerca pericolosa, 
nei testi e nelle norme che regolano la responsabilità del pater fa- 
milìas per i debiti dei sottoposti, la prova che la 1. 30 § 4 non è 
genuina. E la questione da risolvere è questa: se il diritto romano 
classico, per mezzo della rescissione, abbia consentito al creditore di 
agire ripetutamente contro 1" unico debitore de peculio, a quel modo 
che ha permesso di convenire successivamente i diversi obbligati 
sino alla totale estinzione del debito. 

Sono, a parer mio, due situazioni diverse, e le norme dettate per 



atnOo locandone {Studi M onore ai Y. SciaUtìa, I, p. 663, n. 1), dove ho pure 
(p. ESO, D. 1), prima di conoscere la. ecoperla del Lenel, riaesunto la questione «Iella 
consaniione proceesuale dell'a. de peculio attorno a questo punto, ee a in quali 
casi ti pretore sia intervenuto a rescindei'e gli effetti della contestatio litis, NOD 
ignoralo dunque, che, come insegna il Kiccobono, « la in integram resUtutio può 
annientare tntti gli effetti di negozi o fatti giuridici eecondo il ius ciTiln»! 

1) ZeiUchr. cit. 27, ,p. Kl Bgg. 

■) Anche il Lbhel nella » edizione del suo Bdiotum, p. ni, a. Sdiciiiara che 
le considerazioni stilietiche del aradenwil! per sé sole non l'avrebbero convinto. 
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una Don è loKicameQte nMessario che sì applichino anche all'altra. 
Quando vi sono più persone tenute con l'actio de peculio, la rescis- 
sione è il mezio, a volte assolutamente indispeosabile, perchè la loro 
obbligazione non diventi un nome vano. Che gioverebbe chiamare il 
proprietario a rispondere a u ss id lari amenta anche dei debiti che ri- 
guardano r usufruttuario, se poi il principio dovesse spazzarsi contro 
la barriera della consumazione? Metterebbe conto di concedere l' a- 
zione contro il compratore e il venditore dello schiavo, se tutto il 
vantaggio dovesse ridursi alla facoltà di scegliere tra i due? Invece 
non è altrettanto necessario, ed è assai più grave nelle uonseguenze, 
permettere che l'a. de peculio si possa riproporre un infinito numero 
di volte fino a ohe il creditore non sia stato pagato dell'ultimo cen- 
tesimo. Ha sopra tutto è inutile, perchè, esaurito l'attuale peculio 
senza avere estinto tutti i debiti, quando sapesse di dover ancora ri- 
spondere, il pater bmilias sì guarderebbe bene dal concedere al sot- 
topoato un altro peculio, che diverrebbe immediatamente preda dei 
creditori '). Né mi si opponga che vi sono gli incrementi naturali < ex 
rebus peculiaribus » ~ quelli stessi cioè di cui si tien conto nell' a. 
annalis, dopo che il peculio non esiste più come tale ') - perchè, im- 
piegato l'ammontare del peculio nella soddisfazione dei creditori, il 
pater familias ha il diritto di revocare la conceseione ■), sicché il pe- 

'I 11 8intbh:3, LliiOft ZtìUchr. IS. p. 317. n. e (MserTa iibe, essendo il peculio 

esanrilo nella aoddiBrazione del precedente giudicata, 11 padre dovrebbe coatituirue 
nuo QUOTO perché ì creditori potessero rivolgersi gu di ee«o. di guisa che l'esigere 
In tali candì lìoai la cautio sai*ebt>e un voler legare le mani al pater (ìimllias ed equi- 
varrebbe a dirgli: tu non puoi costituire un nuovo peculio «e prima non tiai pa- 
gato i debiti del vecchio. Non so se il Sinteuis abbia inteso di esprimere qualcosa 
di simile a ciò che ho ecrilto nel lesto; certo è che egli aveva nna noiioae poco 
esatta dei rapporti di cui discutiamo, poiché riteneva che eoo la esclaaioue della 
caatìo ei coucilii benissimo l'opinione che si possa agire senz'altro se il peculio 
torna dì nuovo in forze, e combatte pertantoriDterpoIazione della 1 :W§4 soste- 
nuta dal Francke. 

>) Cte. la mia Aotlo Oe peeuuo annOUi eontro gli creai, a pag. t sgg. (del- 
t'estralto). 

•) Consento qaindi con Ekman, ÈttOe», clt. p. Ì33, a. ! che all' estinzione del 
peculio non basta il semplice fatto che il padrone ne abbia esaurito l'attivo uel- 
l'estiniione dei debili |)eculiari. Dice bene Marciano (1. 5 i-egularum) che il peculio 
• mori tur, cum ademplum sit* (I. JOB 1 D. 15. i), ma, a parte chel'ademptiopnù 
effettuarsi con una semplice ni ani Cesia none di volontà (1. 8 D. eod.), il padrone, 
che ha sborsato al creditori una somma pari al valore del peculio, è antorlzialo 
a compiere radem)itio, senza che quelli possano attaccarlo di dolo. 
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culio non solo noD eeiaterb più come universilas distinta, ma non 
sarà rappresentato nel patrimonio del pater famìlìaa neppure da un 
arricchimento corrispondente ')■ 

Del resto io credo che la questione, che ci siamo proposti, sia 
decisa dalla 1. 47 g 2 D. h. t. '). Essa prova anzi tutto che l'azione, 
intentata una volta, si consuma: altrimenti non si penserebbe dì ri- 
correre alle « cautiones ». Ma prova anche che V azione non veniva 
restituita, giacché Paolo nega l' ammissibilità delle « cautiones de 
fìituro incremento peculii », non perchè il creditore fosse abbastanza 
garentito con la restitutio in integrum, ma perchè il pater familias 
non è tenuto nella totalità del debito. 11 socio deve promettere di 



'I E come non vengono in conaidaraiione gli • lacramenta ex rebus pecitlla- 
rìbusi (finctas, poecorum felus, ancillarum partuB, aperse vicarii. azioni contro 
teni per danneggiamento, furto, ecc.. per delitti cioè da loro commessi sulle cose 
peculiari}, così uon si può [«osare ad aumenti lex operis suis» o tex alia re* 
(la diatiniione è di Giuliano ; 1. 8 g S D. 33. S), perchè qualunque negozio acquisi- 
tiTO del BOttopoato deve essere cooipìuto * si causa peculiari •. deve cioè itare in 
no rapporto obietlivo e subistlivo col peculio, e leereilltil, i l^ati, le donazìoai, 
dio altri ftacease al servo o al figlio, aumentano il peculio, solo se tale è la volonU, 
del pater fiiniiliaB. CTr. su di ciù Mandby, FamUUneiiierreehi, II, p. 118 agg., e 
in particolare ii veggano le p 1£3 sgg. per la coQftataxione dell'opinione che le 
eredita e i legati radano senz'altro ad aumentare il peculio (cantra Kaklova, R, 
RechUgach. II, p. 113^), e le p. 1% sgg. contro la tesi che «quod ex operis vel ex 
olia re accediti qod presupponga l'antniue peculi! concedendi nel pater tkmillas 
(in wnso contrario Pbrnick, Labeo. I, p. ISSsgg. 140 sgg. ; Salsowski, Zur Lehre 
vom SUavenericerb, p. M, n, 93; v. Tubr, Aci(o de in rem oerjo, p. Ifl<, n. 34J. 
Cfr, anche Keli.br, lahi-bMch Hea gem. aeuUcn. RecMi, III, p. i53-I5fl, dove effi- 
cacemente dimostra contro il Dietzel cbe ogni acquisto per il peculio dipende < ex 
domini constitatione ■. 

Per la questione che ci occupa è del resto indiUbrenle che si ritenga occor- 
rere alla costituzione e agli anmeali del peculio un'attiva determinazione della 



volontà dei pater familias o ci si contenti della semplice s< 


;ienza {cfr. per la se- 


conda alternativa Kaklowa, op. cit. II, p. 1133). Il risultato 6 


sempre il medesimo. 


e cioè cHe il pater famUias possa impedire la formazione d. 


i un nuovo peculio, e 


che la sua contraria volontà, si esplicbi nel rinuto della < c< 


»Dces8Ìo.onel .non 


patì • che il Uglio e lo schiavo tengano per sé gli acquisti. 


non possa mai essere 




<n pregiudica i credi- 




e sarebbe perciò inef- 



flcace contro la volontà del domlnus. 

■| Paulus, l. 4 ad Piaultum; «Si semel actum sit de peculio, quamvie minns 
inveniatnr rei iadìcandae tempore in peculio quam debet. tamen cautionibua 
locnm esse non placuit de fiitoro incremento peculii : hoc enim io prò socio actione 
looum habet, quia sociua universum debet», Cfr. su queeto passo Kbulbr, Cam- 
mentano, cit. p. S9 sgg; liMeonutl. p. 57!, Jalirbuch, cit. Ili, p. 164 sgg. 
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pague il residuo, ove 11 suo patrimonio aumentasse ■), perchè «gli 
gode del beneficio di eaeere condannato «in id quod faeere poteat>, 
in altri termini è eaonerato per un riguardo alla sua riatrett«iza eco- 
nomica dalla necasBÌtà di pagare ora tutto il debito, ma non ò libe- 
rato dall' obbligazione ; per dirla in breve, il cosi detto beneflciam 
competentìae non distrugge il fatto che il socio è tenuto all'intero, 
«universum debet*. 

Invece il pater bmìlias ai creditori peculiari non < debet univer- 
sum »; la sua obbligazione ha per ometto soltanto l'ammontare del 
peculio neir istante in cui segue spontaneamente l'adempimento o ai 
ottiene la condanna giudiziale. Perciò una volta condannato « dum- 
taxat de peculio •, egli ò etato condannato a tutto quello che costi- 
tuiva il suo debito, e non è obbligato a dar cauzione « de futuro in- 
cremento peculi!», e tanto meno può essere ulteriormente convenuto 
con l'actio de peculio *). 

') Cfr. anche 1. S3 g 4 D. IT. E. U^p[ANU3. l. Si ad tdtctum : > Item Tìdeoduia, 
an lauUo Teiiiat io hoc iudicium eius quod Tacere socio* non pouil. icìl ice t nuda 
promiislo: qaod magia dicendam arbitrori. 

■) Divarao è il caso della 1. M 1 1 Dt 11. t (coatra Beksbk. Alitiontn, II, p. 313; 
RUuBLiN, op. oit. p. fil ; KaRLowA, Rdm. ReahUgetah. II, p. 1143, u. 3; e(r. anche 
lehel, Eau. I. p. 330, D. 4). 

Paulus, 2, 18 ad edtclum: <Bi pater flilum dare noa oportere inraTorit, 

Cassius reepondit et patri et Olio dandani eiceptionem iurieiuraudi : si pater 

jai-averil In peculio Qihìl eaae. Bliua conisDJri poteht: Bad et pater Ita coa- 

venletur, ut post adquialti peculii ratio haboatur », 

Il padre è coDienoto < ita ut poet adquieitì peculii ratio habeatui~>; ma ìu 
precedenza Qon c'era alata contsEtaiioDe della lite, per lo meno niente indace a 
■appoi'lo. Soltanto il padre aveva giurato «in peculio nihi! esse*, e. poiché il 
giuramento Don estende la sua efTIcacia al di la di quanto venne giuralo, l'ex- 
ceplio lurisìurandi non gì oppone al l'esperi meato dell'azione per il pecniio acqui- 
stato posteriormente. Cfr. Beutolini. /{ giuramento nel dir. privalo romana, 
p. 134, n. 17S. A torto il Karlowa 1. cit. obbietta che il iuaiurandum in iure de- 
latum opera la cOQSumaiioae come la litia contesiatio. Paolo (18 ad ediclam) ti 
limita a paragonare l'effetto del iupiuraDdum, sulle diverse azioni che fenno valere 
la stessa pretesa, con la coosunzione processuale n.9ii i D. li. tj. e se però ancbe 
da questo pnato di vista si puù dire con lo stesso Paolo (1. 17 ad Plautium) cbe 
il giuramento surroga la conteaUiione («in locura litis conteatalae auccedit» 
I. SSg 2 D. 5. IJ, sarebbe erroueo trarne coosegueuEe ulteriori, poiché in altro luogo 
del 1. 18 ad edictuiti Paolo distingua tra l'efllcacìa del iusiurandum e quella della 
coulealatio litis e conseguente oonaumazione (I. so s 3 D. ìi. t). Cfr. contro Kar- 
lowa anche Lenbl, Edictum, E> ediz., p. «7. 

Certo a che se non si accatta la nostra interpietatlone della 1. M g 1 (difesa 
anche dall' Eruan, ZeiUchr, d. Sav. St. f. Reehtageseh. 19, p. 333, n. P, Sludea, cit. 
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Altri luoghi parimenti contrappongono l' una air altra l' obbliga- 
zione d«I pater fomilias nell' a. de peculio e quella del manto nel- 
r azione datale. Nella I. 5 § 2 D. 34. 3 ') Marcello rettifica l'opinione 
dì Giuliano, che il padre non possa ripetere ciò che ha pagato, ben- 
ché attualmente non vi sia nulla nel peculio: 

« aed est verius quod Marcellus notat patrem repetere posse 
(nondum enim erat debitor, cum solveret) ». 

Invece al marito che abbia soddisfatto la dote, quantunque po- 
tesse opporre il beneffcium competentiae, Marcello, d'accordo con 
Giuliano, nega la condictio '), * quod debitum solvìt ». 

Il confronto qui istituito tra il marito e il padre ha lo stesso 
senso, come ben nota il Keller >), della comparazione illustrata dalla 
1. 47 § 2. 

La differenza delle due cause d' obbligazione si fa sentire anche 
nel constìtutum. Il pater e il dominus sono tenuti nella misura del 
peculio esistente al momento in cui sì conclude il constìtutum; il 
marito è tenuto in solidum*). 



p. (43), converrebbe rini^larel nell'JpoteBi che 1' ultima parte del te^lo «sed et 
pater... babealar* sìa interpolata. Ma a renderla probabile non soccorrono nep- 
pure gli indili formali. 

■) ULPiANua, l, 13 ad Sabinutn: «Idem lulianua eodem libro scripsit, si fllius 
Dimilias debitor Aierit et patri eiaa fUerit liberatio relieta, patram pacto liberan- 
dam esse, ne etlam fllius liberetur. Et pani, inquit. rerert, si sit aliquld in pe- 
culio die legali cedente uecne; eecuritatem enim pater per hoc legatum conee- 
qaitar: mailme, inquit. cum rei indicandae tempus airc;i peculium epectetur. 
Huic patri sirailem facit lulianus maritum, cui Dior post divoptium liberatiooem 
doti» iegavil; nam et hunc, licat dia legali cedente solvendo non Bit, legalarlum 
esse: et utrumqae ait solutum repetere non posse. Sed est verius quod Marcellus 
OOlat patrem petere {repaterel) posse (nondum enim erat debitor, cum solvereE). 
maritum non posse, quod debitum sol'il. Patrem enim eUi quia dehttorem eii- 
stimaverit, atlamen loco ease condlcioDalisdebl Loris, quem soiutam repetere possa 
non ambigitur». 

») Cfr. anche 1. 8 a B D. 18. e. 

•) Jahriuch eit p. 195 sj[g. 

<1 Cte. l. 1 I 8 e 3 pr. D. 13. 5 (Lbnkl, Pailitfffntsla, Ulpianus, ~83|: 
Ulfiinus, l. S7 ad eiticium; «sed et Olpiìniis, t. St ad edictum: 'Qaod si 

is, qui bonoraria aclioue, non iure ci- marilus plus coustituit ex dote quam 
lill obli gala B est, conatituendo tenelur: làcere poterai, qnia debitum ci 
Tidetnr enim debitum et quod iure bo- rii. in solidam quidem 
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L& 1- 35 D. 46. 1 ■) distingue secondo che il fldeiuBBore di un 
debito del serro eia interrenuto ■ prò servo > o « prò domino *. 

Ora mi sembrerebbe logico che, se il padre e il domino potes- 
sero essere convelluti per i succesBivi aumenti del peculio, se cioè la 
loro obbligazione si estendesse quanto quella del sottoposto e finisse 
solamente con la completa estinzione di qaest' ultima, il costituto 
per una somma maggiore di quella attualmente compresa nel peculio 
avrebbe dovuto esser valido, e la responsabilità del fideiussore non 
avrebbe dovuto restringersi all'ammontare del peculio «quod tunc 
erit cum res ludicatur». Ci 6 significa che «rea iudicatur» una volta 
sola per sempre. 

3. Assai difficile è l'esegesi della 1. 11 D. 12. 6*); ma, poiché Is 
dottrina di Ulpiano è accertata dalle 11. 5 9 2 D. 34. 3 e I g 8 D. 13. 
5 3), come quella di Paolo lo è dalle 11. 20 D. 13. 5 e 35 D. 46. I, I'ìd- 



norario debetur. Et ideo et pater et do- mulieri la quautam Qic«re potesl a 
mJDUB de peculio obslricti ti conititue- demnatur >. 
rìat, tenebuDtur usqae ad eam qaantì- 
tatem, quae tunc ruit io peculio, Cam 



mine constilait, dod teiiebitar in id 
quod plus eet>. 

Cfr. anche I.SO D. 13. K. Paulus, I. 4 ad Plauiium: • Nac enlm qaod crescit pe- 
culium aut decrescit, pertinet ad co asti tuta riam actionem •. 

'I Paulus. (. S ad Plautlum: •Cum fldeiubeat altquii prò lervo, in solidum 
tenetur, ellamai uihil iu peculio sii. Place si prò domino Qdeiu beat, cum quo de 
peculio est. dnmtaiat de peculio tenebitur, quod tunc erii, cum ree iudica(ur>. 

'1 TJi,PMNUS, (. 35 ad Sabtnum; .Si is, com qoo de peculio actuin est, per 
ìmprudeatiam plue quam In peculio eit solTerit. l'auetere non poleat». 

>) Meo Ire io credo di dover respingere il dubbio affacciato dall'KauAH, Ètudes 
ciC p. Hi. che Ulpiano sei^uisBe aluliauo nell'imporre al pater Tamilias un'ob- 
bligazione di equità, anche attuale, per il debito intero (crr. pure la recisa anti- 
tesi della I. '14 D. IS. 1 ; U[.riANUB, [. 63 ad edictum : « SI quia cum Alio rumlliss 
contraierit, duos habet debitoree, Qlinm in eolidum et pati^m dumlaiat de pe- 
culio») aderisco b11:i sua iipinione che la tesi giulianea Bla stata accettata dai 
compilatori, non solo perchè, com* egli twerte (ivi p. !£l), n. 1). essi bnnno inse- 
rito la I. il D. lì. B nella aedes n,aierlae accauto alle ll.SeS, ie quali ridalano 
la condictio al marito cba abbia pagalo «quod Tacere non polest-, e la receitone 
della seconda pane della 1. G 9 i D. 34. 3 deve essere l'elTetto d'una sTista, ms 
anche perchè, concedendo la ripetizione dell' a. de pecuLo. coma fa la 1. 30 g 4 
nella compilazione. Triboniano non poteva adottare gli argomenti degli avversari 
di fliuliano. 
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terpretazione che abbiamo sostenuta per la I, 47 § 2 D. h. t. ') non 
soffre dubbi, comunque s'avesse da concludere in merito al testo di 
cui parliamo. 

Con la 1. Il, una vera croce degli interpreti *), Ulpiano sembra 
esporre 1' opinione contraria h quella accolta nella 1. 5 § 2. lo credo 
che non sj vida lungi dal vero supponendo un rimaneggiamento dei 
compilatori. Ivi, più ancora che nella ]. 30 g 4, è probabile che 
una larga trattazione di Ulpiano sia stata accorciata e modificata. 
Si noti che il frammento è estratto dal 1. 35 ad Sabinnm, e non è 
inverosimile che Ulpiano qui pure, come nel i. 23, da cui è tolta la 
1. 5 g 2, riferisse l'opinione dì altri giureconsulti, forse dello stesso 
Giuliano, forse addirittura di Sabino '). e la confutasse, non altrimenti 
che nell'altro testo, ma che, per le mutilazioni subite quando venne 
inserito nelle Pandette, il frammento manchi ora della seconda parte. 
0, se questa ipotesi non piace, bisognerebbe spiegare la decisione con 
motivi speciali al caso esaminato nel passo, giacché non si può am- 
mettere che Ulpiano si contraddicesse entro la atessa operai). 

Lasciamo stare la I. Il, e portiamo l'indagine sull' opinione di 
Giuliano respinta da Uarcello e da Ulpiano nella I. 5 g 2. Alla sua 

') 11 OsADENwiTz, Zeiuchr. cit. i7. p. ìhl. con la sua crilica penetraote, ha 
BeRnalato i molivi per cui sì può ausp«ttara che il t^Eto debba la forma attuale 
ai tagli dei compilatori. Dopo tei temei actum Bit de peculioa si aspetterebbe 
una coasideraiione sulla possibilità di ripetere l'azione; il paa«o sarebbe piena- 
menle intellis'bile, se coni in ci asse con • quarnvis uiiiius»; ia qd capitolo sul pe- 
culio non occorra rilevara che il cooienuto de peculio viene condannato solo 
nella misura del peculio; ad ogni modo, ee si i^rede di rilevarlo, la frase <BÌ semel 
actum sit de peculio va oltre il segno, essa esige che il lettore inserisca tra 
• actnm sii» e • quamvis. qualcosa come .ampliua agi non polest, eed». Èohiaro, 
e ciò importa ai fini dei nostro studio, che codeste cancellature, od altre di simil 
genere, non hanno Boslanzialmeute modìQcato il contenuto classica del frammento. 
■ aia prima del Oradenwitz I'Erman, Ètuaes cit. p.340, n.S. giudicava probabile, 
atteso il carattere dell'opera di Flauzio, cbe anche qui egli esponesse usa contro. 
versia, di cui Paolo, o più verosimilmente i compilatori non hanno conservato 
che il risaltato; -non placuit*. 

•) Cfr. gli autori diati sopra a p. 47, n. 8 e Oradenwiti, Zeitiehr. cit. 27, 
p. Ì57. n. 1. 

■) Che il testo nella sua eostama provenga da Sabino» Qualche frase appar- 
tiene racilmeute ai compila tari, per es.<... actum està; per quale ragione la non 
ripeti binili del pagamento dovrebbe dipendere dalla coDteslatio ti tisi Che Qluliano 
riOulando la coudictio indebiti, seguisse l'opinione di Sabiuo e della sua scuotat 
Io non sarei alieno dal rispandere aflerm ali va mente. 

') D'altra opinione Lbnbi.. Èau. I, p- 3^!. n. 2. 
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tesi che il pkter familias non posa» ripetere ciò che ha pagato oltre 
l'ammontare del peculio (e lo stesso è da pensare per rafférmazioBe 

che il legato della liberatio sia efficace, anche se nel diea legati ce- 
dens non ci sia nulla nel peculio) tocca la stessa sorte che vedemmo 
rlserbats al diniego delta rescissione contro U consumazìoue. 

È notevole che il celebre giureconsulto trattasse il pater fami- 
lias come un debitore puro e semplice anche dì quella parte del de- 
bito che non è coperta dal peculio. Dato questo modo di vedere, 
quale soluzione avrà egli adottato nel caso della 1. 47 § 2? L'Erman ') 
crede che Giuliano non possa aver accettato, senza cercare di rea- 
gire, la liberazione definitiva del pater familias mediante l'azione in- 
tentata per un peculio insuflìciente : l' ideale di Oiuliano deve essere 
stato piuttosto nella direzione della 1 30 g 4 D. h. t. Ha ciò non è 
attendibile, sia perchè Giuliano, contrario alla rescissione, doveva 
esserlo anche alla limitazione della consumazione, ed infatti egli evi- 
tava te conseguenze della sua teoria soltanto con la divisione dell'a- 
zione, sia perchè, riguardando il padre come tenuto in certo modo 
per il debito intero, doveva piìi facilmente venire alla conclusione 
che anche Fazione fosse consumata per intero. Ciò che si può con- 
cedere, è che Giuliano ammettesse le cautiones escluse da Paolo: 
non solo il « non placuit > accenna ad una controversia '), ma, poi- 
ché Qiutiano ridutava la coudictìo indebiti, e^Ii non avrebbe potuto - 
far sua la motivazione implicita in quella di Paolo, che il pater fami- 
liaa «non debet universum». 

Se la nostra congettura •) si apponesse al vero, ne risulterebbe che 
neppure nel caso d' in sufficienza del peculio la rigida teoria giulianea 
disprezzava le ragioni dell'equità. Nell'ipotesi del compratore e veudi- 
tore, pur negando ta restitutio in integrum, suggeriva il rimedio della 
divisione dell'azione; nel!' ipotesi di cui discutiamo ovviava agli ef- 
fetti della consumazione con T imposizione delle cautiones '), e questa 

') SluOta cit. p. SS». 

•) Clr. sncha Erhan, op. cit. p. S4a. 

•) La enuncia anche Ermah, op. cit. p. t4t, alteraalìvameule con l'altra che 
abbiamo sopra coml>attu(a. 

•) La quali, si noti, posieggono un'efficacia che manca, alla resUtatio in ìnle- 
gruni. Questa, essendo diretta contro l'elfetto estintivo della conteslatio litis, per- 
mette ia rinnovazione del giudizio, ma non tocca menomamente i rapporti del 
padrone col peculio, età validità dell'ademptio,immi'ne da dolo perchè compiuta 
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volta d&l punto di vista dell'equità si taacìava ìadietro di molto il 

suo contrsdittore Marcello. 

4. I critici odierDÌ, che hanno affermato l'interpolazione della 1.30 
§ 4 D. h. t , con migliore fortuna dei loro ignorati predecesaori. non 
aono dati la pena d' invocare a sostegno della loro t<^8i la I. 47 § 
D. eod. e gli altri paesi sopra esaminati, benché essi costituiscano pei 
r emblema, o quanto meno per 1' alterazione del frammento ulpianeo, 
una prova, che indarno si cercherebbe nelle immaginarie interpoli 
zLoni dì altri testi. Al contrario i romanisti, i quali credettero alla 
genuinità della 1. 30 § 4, hanno discusso lungamente e variamente dei 
rapporti tra i due luoghi di Dlpiano e di Paolo. Da breve esame 
dei loro ragionamenti è indispensabile per noi, che sul confrónto di 
due testi abbiamo fondato l'opinione che il primo debba essere al- 
terato i). 

Il Keller, che nella Commeniaiio sembra dure l'interpretazione 
esatta della 1. 47 § 2 *), altrove") ritiene che Paolo non ai eaprima 
circa il modo con cui deve esaere provveduto a scongiurare ii danno 
del creditore, ma tuttavia pensasse alla reatitutio in integrum, che 
l'attore a suo tempo, j aucto peculio», impetrerà dal pretore. 

Io dubito che il Keller non apprezzi tutta ia portata del ragiona- 
mento fatto dal giureconsulto Chi concede la restittitio in integrum, 

quando il contenuto del peculio era stato già consumato nella soildisfìizionc del 
creditori, permane. Invece le •cautioaes de futuro incremento peculi i • tianno Ih 
Tirtiì di rendere illecita l'ademptio. Poiché il domino, co nsegu e ii temente all'im- 
pegno preso con la cautio, è tenuto i riservare ai creditori anche i futuri aumenti 
del peculio, egli non deie frustrare la sua obbligazione. Potrà bensì impedire gli 
aumenti che presupponftono una nuova concessione (ea. eredità, donationi ecc.). 
ma non potrà revocare la coDcessione primitiva. L'ademptio, che è per fetta mente 
regolare quando non si prestano le cautiones. diventa dolosa nel caso contrario. 
Sulla natura della cautio, che consiste in una semplice pi-omessa verb:ile, cfr. la 
1. sa S 4 D. 17. 2. 

') La dottrina, esposta anche da Psaozzt, Iimuitont di diruto romano^ [. 
p. IM. che radio de peculio sì possa sperimentare noramente. ricostituito il pe' 
culto, per il residuo credito, se agendo una prima lolta non si ottenne piena sod- 
disfazione, può ammettersi nel diritta giustmianeo sul fondamento della 1. 30 g 4 
D. b. t. ed anche della I. Il D. 1S. 6 probabilmente interpolate, sebbene essa sia in 
contraddizione coi principi enunciati nella I. IT S 2 D. h. t. e in altri luoghi circa 
r obbligaiioae del pater lamilias; ma nel diritto classico 6 proprio vero l'oppoato. 

•I La quale si trova anche in altuann, Dos l/tneflciìim compelenltae, p.ttigg. 

*) Jaftr6iich CiE. p. 164. Cfr. KRUOBn, Process. Coitumlion, p. 75, n. 18. 
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mostra di considerara il pater famìlias come debitore dell' intero, ed 
elimina l' ostacelo processuale, formale, che unicameote si oppone alla 
realizzasione del credito. In altri termini la restitutio in iotegrum 
distrugge gli effetti della contestatio litis, e fa rivivere l' obbligazione 
del pater familiss, per la quota non estinta da un pagamento effet- 
tivo ; ma per giungere a questa conseguenza bisogna appunto supporre 
che il pater familias sia tenuto nell'intero debito, e non nei limiti 
dei peculio attuale, bisogna cioè ammettere che « universum debet > 
il contrario di quello che afferma Paolo. D'altra parte poi, se ciò fosse, 
non si capirebbe piti perchè l' attore dovesse contentarsi del rimedÌo> 
incerto, almeno per quanto dipende dalla discrezione del pretore *), 
della restitutio, e non potesse pretendere quelle «cautiones», che, 
mentre non aggravano ingiustamente il convenuto, mettono l'attore 
al sicuro da ogni rischio >). 

Diversamente dal Keller, sostiene il Karlowa*) che nella I. 47 § 3 
sia detto chiaramente che, a rendere possibile una nuova azione de 
peculio, non è necessaria alcuna cauzione. Ma è proprio su questo 
punti che il passo non si pronuncia in nessun modo; esso decide 
soltanto che il convenuto non deve essere costretto a dare cauzione 
< de futuro incremento peculi! >, ed ò dal fatto della proposizioue di 
un tale quesito che noi deduciamo, con fondamento, quale fo:»e l'av- 
viso di Paolo circa la possibilitìk di agire novamente per il residuo 
con r acLio de peculio. Inoltre il Karlowa non si cura al&tto del mo- 
tivo per cui la cauzione ha luogo nell' actìo prò socio: «quia socius 
universum debet». La differenza tra questa azione e l' actio de pe- 
culio deve, secondo lui, consistere in ciò, che nella prima la conte- 
statio litis consuma l'intero ammontare del credito, e nella seconda 
la deduzione in giudizio è limitata, ds unademonstratio o praescriptio 
demonstrationis loco, all' attuale valore del peculio. Peraltro questa 
formula dell' actio de peculio non si può certo dimostrare con la 1. 47 
% 2, dove la disputa verte unicamente sull' obbligo del convenuto di 
prestare cauzione, o, se si vuole, sulla facoltà del giudice di imporla, 
ma non sì discute se esista o meno il bisogno di ricorrervi*). Poiché 

') ('te. anche Bekkkk, Akltonen II, p. 314. 

«) Cfr., conlro Keller, anche Baron. op. cil. p. 84. 

•> Op. cit. 11. p. 1143 sgg-. • 

') Cfr. Eruan. Zeitschr. il. San. St. f. Rechtigeich. IS, p. SS-', n, 3. 
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si fa questione, se abbiaa luogo le cauziooi, a me pare che implicì- 
tamente se ne ammetta il bisogno; ma, se anche si potesse pensare 
il contrario, di una cosa non sarebbe mai lecito dubitare, che il testo 
nega le cauiioni nell'actio de peculio e le ammette nell' actio prò 
aoaìo, non perchè in un caso non ce ne sia bisogno e nell' altro s\, 
ma perchè soltanto it socius, e non anche il pater familias, « univer- 
sum debet»^)- 

Le stesse obbiezioni si possono au per giù opporre al Bekker *), 
che fa dipendere la decisione di Paolo da un motivo non espresso nel 
testo né tale che possa con certezza esserne desunto: la consumazione 
nell'actio de peculio non supera l'ammontare della condanna, e quindi 
a garanzia dell'attore non c'è bisogno delle cauzioni, e tanto meno 
della restitutio in integrum. 

La tesi fondamentale del Bekker sulla consumazione dell' actio 
de peculio trova l^i sua coiifutazione nei testi sopra esaminati e nei 
risultati delle ricerche precedenti. Qui dobbiamo occuparcene solo per 
ciò che riguarda l'esegesi della 1. 47 § 2. Se la differenza tra l' actio 
de peculio e l' actio prò socio dovesse consistere nella varia misura 
della consumazione, difflcilmeate ìl giureconsulto avrebbe detto che 
le cauzioni occorrono nell' actio prò socio perchè il socius « universum 
debet», giacché da questa proposizione si deduce argomentando a 
contrario che il convenuto con l'actio de peculio « non debet univer- 
sum », proprio il risultato opposto di quello a cui logicamente dovrebbe 
pervenire il Bekker. Il significato del passo è peraltro cisì chiaro che 
r illustre romanista non ha potuto non riconoscerlo. Egli infatti con- 
fessa che necessariamente a contrario si deve dire; «dominus non 
universum debet >S). Anzi la forza dell'argomento, derivato da quel- 

■) Poiché, al pari del socio, il marito* dubet ani versiim». anche nell'a. rei uioriae 
dovettero trovare applicazione 1? cauliones : QiusItniaDO nella I. 1 gTC. S. 13 ripru' 
duce 11 dirilto clasBieo. La I. 8 c. f>. IB sembra ainmettei-e che l'azione iioesa reinten- 
tarsi anche senza la cauzione ; 11 che, □ si spiega snppODeudo oou Princke. ArcMe 

abbia pagato spontaneamente (contro Sintbnis. Uniie'i Zetrschr. IS p.SR. a. 81, o 
forse aucha pensando che lacOElituiionedi Diocleziano .e Massimiano (a. 2M) si ri- 
ferisca al processo eitra ordinem, overo porterebbe a sospettare che il testo sia ia- 
lerpolato. 

»| Pyoceif. ConsumpUon. p. 83 tig., Aktionen H, p. M3. Cfr. anche B*BON, 
op. ort. p. 83; POkrowsky, Zetlschr. eit. 18, p. ae. 

'I Cfr. Bekkkr, Aktlonen, li, p. 343. 
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l'antitesi, gli sembra tanto stringente che non vale a menomarla ta 
frase; «minua iaTenìatiir rei iudicandue tempore in peculio quam 
deàet ». Se pure queste parole provengono da Paolo, esse costituiscono 
nnMmprecisione di linguaggio; il giureconsulto non può aver pensato 
ad un «dominum debere* in senao tecnico > plus quam est in pe- 
culio», m% deve aver voluto dire soltanto che il «debitum» in ge- 
nere, il quale peraltro non è nessun « debitum domìni », supera l'am- 
montare del peculio ij A queste belle osservazioni il Bekker non si 
accorge di contraddire, ammettendola successiva rìpetizionodeiractio 
de peculio: egli non avverte che in tal modo viene a trattare il do- 
mino come se fosse debitore dell'* 



') È proba bili Mi ma la congettm-a del Baroh, op. cit. p. Blu. 42, il quale legge 
debetiir (mìDUs iaTentatui' in peculio quam debetur) Invece di liel/tt. I/Ernan, 
nella Zeitichr. a. sat>. sl f. Rechiigetch. IB, p. 338, n. 3, penta ad un • debet fliiaa 
(servus)»; negli Éluilet cit. p. £30, riferiece con un punto interrogativo lit lezione 
• debetur.. 

') Nella eua polemica contro Behlier, il Lbkbl, Édlt. 1, p. 331 sgg. incorre nello 
etesso Tizio dell' avvei-sarlo. di non uliliizare con v e nien temente 1" iu ter prelazione 
esatta data alla I. 47 g S. Egli d'ode che le rormiile dell'a, de pi^iulio e della aiioni 
con taiatio al quod bcore potest si assomigliassero (Il che è vero), e che i giure 
consulti respingessero l'astensione, alle azioni della aeconda specie, del princìpio 
che l'a. de peculio consuma il diritto dell' attore solamente nei limiti dal pecolia 
attuale. Questo principio È falso, e ad ogni modo la 1. 4T g S non mostra' affatto 
che il suo autore procedesse nell'enunciare la distiniione dal punto di vista sup- 
posto dal Lenel. 

Ora. nella !• edizione lieiVEdlclum. p. V7. modillcando I suoi ragion a menti, il 
'.enei riconosce che la decisione della I. 47 g £ si giuetiBca col riflesso che l'avente 
la potestà non deve al creditore nulla più che l'ammontare attuale del peculi». Ma 
la sua affarinazione, che il frammento non rign.irdi punto la consumazione, e ine- 
satta, per lo meno in quanto la questione ivi discussa sorge dal fatto della con- 
sumazione. F, forse esagerati sono f;li inconvenienti che pel Lenel derivano dal- 
l'imposizione delle cauzioni. Egli ritiene che bisognasse concedei'e al pater familias 
la facoltà di detrarre subito di fronte ad altri creditori l'imi>orto deH'obbliga- 
lione dall'i nere men tu m peculii, altrimenti la responsaliilità del capocasa si sa- 
rebbe estesa, contrariamente all'editto, oltre la misura drl peculio. 

A me sembra che in nessun caso il pater familias verrebbe ad esser tenuto 
al di là del peculio (oltre i limiti del peculio attuale sempre). La cautio permet- 
terebbe all'atlore di riproporre la sua azione, non ostante la consumazione (e impe- 
direbbe al convenuto, coma fu già osservato, di frastrare l'aumento del peculioi, 
ma non dovrebbe mut^ime la condÌ7,iona di creditore peculiare. L'obbligazione, 
dal dominus assunta con la cautio, non è mai deducibile (arg. 1. 19, § i. D. 13. 5|, 
poiché auiitullo il dominus non si obbliga «servi nomine", come sarebbe neces- 
aario per far luogo alla deductio (t, B s S 1). 15. 1), ma e costretto a prestare la 
cauti<r per effètto della responsabilità adiettizia sua propria, e poi il diritto di de- 
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Dalla nostri! ioterpretmìoDe della 1. 47 g 2 non differisce quella 
sostenuta ripetutamente dall' Brman. Già nel Servus vtcarius >) egli 
riconosceva che il motivo per cui il padre non può essere costretto 
a fornire la cauzione «de futuro incremento peculi! > è la mancanza 
dell'obbligo di fornirla, e non il difetto d'interasse del creditore a 
riceverla perchè la consumaiioae non opererebbe per il peculio futuro. 
B a questa esegesi, rigorosa ed esatta, V insigne romanista di Miineter 
ei à attenuto anche nei suoi studi posteriori. 

Non lo ha turbato neppure la circostanza che Stefano *) f« di- 
pendere chiaramente la necessità delle cautiones nell' a. prò socio 
dalla consumazione che qui avverrebbe dell'intero credito, mentre 
neir a. de peculio sarebbe consumata soltanto la parte del credito 
equivalente all' ammantare del peculio e per il resto si potrebbe agire 
di nuovo. Come Stefano sbaglia nei suoi ragionamenti sulla formula 
dell' a. prò socio*), cosi egli non è esattamente informato circa la 
consamazione dell' a. de peculio. La sua interpretazione, scrìve egre- 
giamente l'Erman^), i buona per accordare nelle Pandette(l) t) te 
leggi di Giustiniano, 30§ 4 e 47 g 2, con un «novum iaventum, quod 
dissonantiae querellam dissolvat», che i professori giustinianei do- 
vevano ricercare « subtili animo », ma essa presta a Paolo e Plauzio 
' un ragionamento bizzarro e inverosìmile, in quanto che l'idea essen- 



duiione, accordato da Qìuliano pel caso che • dominas Bervi nomine obligatuE ett •, 
è negato da Marcello ed Ulpia.no (1. 9. i S ail.), tantoché in definitiva quel diritta 
nasce ■olaineale con la condanna o col pagameulo. D'aki-a parte non et può ad- 
debitare al duminuB «e. veri flcalosi riocrementum peculi!, altri creditori più sol- 
leciti ne baeno approBttato. perché il creditore peculiare protelto dalla cautio 
deve, al pari d' ogni altro, tollerare che il domlau detragga dal peculio • si de 

condemnatus praestiUssat creditori >. Perciò non anj-ebbe da temere neppure 
l'altra consegueuia giustamente deplorata ani Lenel, che l'altore de peculio 
mediante la cautio potesse sequestrare per eè, a danno degli altri creditori, il 
peoollo (Uturo. 

Queste osaervaiioQi mi era neceswrio di fare, perchè U lettore non credeise che 
io, dicendo probabile l'ammiaslone delle cantiones da parie di àiulliuo, gli abbia 
attribuito le JniquiU che secondo il Lenel vi sarebbero conleaute. 
1) P. 518, n. 3. 

•) 8ch. s in Bas- xii, I, 6\ ; ise lo Bat. xil, 5, ti. ctt. anche lo scb. IBS (Cyr.), 
ibidem. 

■1 Cfr Lbhbl, Bau, I, p. 331. n. 4. 
•) Elua*t cit p. !4I. 
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liale di Stefano - Is consumazione e il suo effetto totale o ristretto - 
Don è menomamente iadicata nel testo. Senza la I. 30 g 4 non sì sa- 
rebbe mai veduta nella frase «quia socìus universum debet» un'al- 
luaiooe alla consumaEione. 

Ottime rìfleasioaj, che mi giova addurre in appoggio delle miei 
Dopo di cbe io non so spiegarmi lacoDcluaioDe delio stesso BrmaD*), 
che, Id qualunque modo s' intenda la I. 41 § 2, o la ei riferisca alla 
utiliUi della cauiione per l'attore o alla sua necesBith per il coave- 
nuto, essa prova in ogni caso che la consunzione ristretta al peculio 
esisteva al tempo di Plauiio e Paolo, i quali anche 1' ammettevano, 
ma prova pure che accanto a questa c'era un'altra teorìa, quella 
della consunzione totale. 

La I. 47 g 2, insisto nella mia idea, non prova nessuna di queste 
proposizioni che vorrebbe dedurne l'Erman. Io la riferìsco, al pari di 
lui, airobblìgo del convenuto; credo cioè cbe Plauzio e Paolo cercas- 
sero se il pater familìas fosse tenuto a prestare la cautio. E qod mi 
ripugna 1' affermazione dello stesso autore, che la frase < tamen cau- 
tionibus locum esse non placuit de futuro JQcremoDto peculi! ■ provi 
r etfettira esistenza di dissensi intoroo a questa cauzione. Ho già 
ammesso che forse l' obbligatorietii della cauzione era difesa da Giu- 
liano, e che Paolo, e se si vuole anche Plauzio, respingono una teoria 
giulianea nel § 3, come ad un'altra teoria giulianea si oppongono, 
invocando !' autorità di Proculo, nel S 3. 

Ma al di là di questo punto non è lecito procedere, se non si 
sbriglia la fantasia. Color..), i quali suppongono che la 1. 47 g 3 escluda 
la cauzione per la sua inutilità, sono logici nel rìtenere che i giure- 
consulti favorevoli alla cauzione dovevano ammettere che essa fosse 
utile per T attore, e perù gli uni erano partigiani della consunzione 
ristretta, gli altri della consunzione totale dell'a. de peculio. 

Invece noi sul testo della I. 47 § 2 possiamo fondare una sola 
conseguenza: che, se qualche giureconsulto ha ammesso la cauzione, 
deve averlo fatto perchè credeva di potere applicare al padre lo stesso 
motivo cbe al socius: «universum debet >. Ma se il pater familias 
convenuto con l' a. de peculio < debet universum », come il socio 
nell'a. prò socio, quell'azione deve consumarsi per intero al pari di 

>) Études cit. p. HX 
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queata. La esazione dovette avere lo stesso tàoe in entrambi i casi : 
. rendere possibile un nuovo processo, malgrado V avvenuta consuma- 
zione i>. 



'I 11 lema della consumaiione dell' a. du peculio sarà esuitiLaalo direttaraeuLe 
in altro lavoro, per cui questi studi, ÌDBieme cod quello sali' a.' anualis, porgono 
gran parl« del materiale esegetico. Un altro rrammento, la I. 1 S i D. 15. S, del 
qnale parimenti s'impugna la genuinild, qoii pud essere appri^ziato coaveaiente- 
menle che in uno studio suH'a. de in rem verso. 

Al riscatto dello schiavo col suo peculio, di cai mi sono occupato nel n. 3 
del secondo di questi stndl. è dedicala una moaografla del SrdffBrt Dtr Lotkauf 
von Sklaven mit Ihrtm Qeld nella Feitachrift fUr diejur. Fakultot in Olessen 1907, 
p. 3 sgg. Neppure il SeuSbrt ba visto la ditTersuza cbe io ho cercato Ji lumeggiare 
tra la posiziona dallo schiavo che si procaccia diretlamenle la libertà col proprio 
peculio, nel qual caso il padrone sa ciò cbe riceve e ciò che da in cambio, e la 
posiziona di chi si la, riscattare da uu teivo fornendogli il denaro tratto dal peculio. 
Nel secondo caso il padi'one potrebbe credere di aver venduto lo schiavo per un 
preia» effettivo, a si troverKbba ad aver riscosso ciù che già è suo. I>:igi carnea te 
qQlndl Giuliano decideva, e Ulpiano ne riproduce la dicbiaraiione, che chi redime 
un liber trans fide servieus per mandato di lui e ne paga il prezzo col denaro preso 
dal peculio appurteoeuta al possessore di buona feda, non ha uessun'aiione contro il 
venditore dopo che 11 bona ade servieus éslato ricouosclutolibero.pei'chè, seè vero 
che ha sofferto l'eviiione. è anche vero che non ha sborsalo nulla dando al ven- 
ditore i denari cbe sono proprietà del medesimo. 

Il SenffSrt, che non ha presente la (JialinziOLe da me enunciata, inferisce (p. 18) 
dalla 1. 8 g 5 D. 17. 1 che al tempo di Oiuliano non si considerava come una pre- 
stallone adempiuta coi meni dello schiavo il pagamento fritto col peculio; un tale 
concettosi ss rebbe scolto in epoca posteriore. Ma allora perchè Ulpiano ripeie- 
rebtie la dottrina giulìanea. sebbene al tempo suo esìstesse, come il SeulTert ri- 
conosce, la regola opposta) Non soddisfa la spiegazione del Seuffert. che Ulpiauo 
aderisca all' imagnamento di Giuliano perchè ai casi discussi da quest'ultimo non 
si applica l'ordinanza del divi Fratres. Sia pure che il liber bona Ada serviens 
□on ha bisogno di prevalersi della norma, io forza della quale lo scbiavo. cbe ha 
dalo il denaro ad altri pei'chè lo riscatti e lo manometta, può costringere costui a 
liberarlo: ma il principio cbe t] compratore non possa pagare coi denari tolti dal 
peculio vige par lo schiavo e si applica al bona Qde sarvieus, e dura ancora al 
tempo di Uiocleziauo. L'inlerpretazioue della 1. B g 5 p^r noi oou presenta alcuna 
difflcoltà: tuttavia lo scritto del Seulfert mi lia porto l'occasione di ritornare sopra 
allal.4g 1 D. 40 I e di convincermi ohe veramente questo passo sembra ammet- 
twe la possibilità di una redamptio servi fatta dal Bduciarm con mezzi prove- 
nienti • ei peculio quod ad venditorem perlinet». Ora ciO à smentito dalla e. 1 
C. 4. 36 e dalla 1. 8 S 5 D. IT. I. Forse la 1. 4 S 1 non è stata rispettata dai compi- 
latori, che coi • sive • e coi • vet • hanno voluta dar sfogo a quella che è stata 
chiamata la loro completo mania. Qualche indìzio formale non manca : il ise de- 
legante * non appare in nessun altro luogo (cfr. Sboffert op. cit. p, s, n. 1), 
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